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HOOFDSTUK I. THEMATIEK EN 
UITGANGSPUNT 
1. PROBLEEMSTELLING 
1.1. Inleiding 
De rechtswetenschap is een wetenschap van bijzondere aard 
(I). Zij kan gesteld worden zowel tegenover de natuur- als 
tegenover de geestes- (c.q. mens) wetenschappen. Tot de e-
ne kategorie is zij in het geheel niet, tot de andere niet 
zonder meer te rekenen (2). Van beide onderscheidt zij zich 
met name door haar normativiteit. In de rechtswetenschap -
evenals in andere normatieve wetenschappen als bijv. de 
ethiek - gaat het niet om kausale verklaringen van bepaal-
de verschijnselen, evenmin om waarschijnlijkheidsrelaties, 
maar om het bewerken, systematiseren, uitleggen en toepas-
sen van normen, dit wil zeggen van gedragsvoorschriften 
met een aanspraak op algemene verbindendheid. Alleen onder 
erkenning van deze aanspraak kan het recht bestudeerd wor-
den. 
Voor het onderdeel uit de rechtswetenschappelijke 
werkzaamheden dat onderwerp vormt van deze studie: de rechts-
vinding (3), betekent dit dat daarin centraal staat het be-
palen en vaststellen van de normatieve gevolgen, die als 
juridisch gekwalificeerde gebeurtenissen en handelingen 
volgens het recht teweegbrengen. De normatieve kwalifika-
tie is het kenmerk maar tegelijk ook de bron van moeilijk-
heden waar de rechtsvinding mee worstelt. Immers de vraag 
die rijst is hoe de kwalifikatie van juridisch relevante 
feiten en gebeurtenissen geschiedt. Met behulp van rechts-
normen zal men kunnen antwoorden. Akkoord, maar waar zijn 
deze te vinden? Hoe kunnen ze worden gekend? Zijn ze dui-
delijk, inzichtelijk? Bovendien, wat moet men zich voor-
stellen bij een dergelijke operatie? De norm, algemeen ge-
formuleerd voor een in beginsel onbeperkt aantal gevallen, 
wordt in verbinding gebracht met een bepaalde feitelijke 
situatie. Is dat mogelijk en, zo ja, hoe gaat dat in zijn 
werk? 
Al deze vragen betreffen in feite deelaspekten van één ba-
sisprobleem, namelijk hoe in een normatieve discipline als 
de rechtswetenschap het proces van kennisverwerving ver-
loopt. Hoe verkrijgt een jurist (het subjekt) kennis van 
1 
het objekt van zijn wetenschap, het recht? Bepaalde stro-
mingen in het recht gaan, vooral in navolging van de na-
tuurwetenschappen (4), er van uit dat objekt en Subjekt vol-
ledig van elkaar gescheiden zijn. De objekten zijn voorge-
geven en door middel van bepaalde methoden en een bepaald 
begrippenarsenaal kunnen deze zodanig bewerkt worden dat 
het subjekt ze kan kennen. Het subjekt wordt daarbij voor-
gesteld als een passief ontvanger, op geen enkele manier 
bij de kennisverwerving betrokken dan als degene bij wie 
in het bewustzijn kennis ontstaat. De objekten weerspiege-
len zich in het bewustzijn van het subjekt en doen kennis 
ontstaan. De persoon die kennis verwerft staat in deze op-
vatting volledig buiten het kennisgebeuren. De kennisver-
werving voltrekt zich, zo zou men kunnen stellen, zijns on-
danks . 
Naar heersende mening is deze voorstelling van de wij-
ze waarop het kennisproces zich voltrekt, echter onjuist 
(5). Ook in de natuurwetenschappen hangt bijv. de afgren-
zing van het probleemveld, de wijze van onderzoek, het be-
grippenarsenaal dat wordt gehanteerd en de betekenis die 
wordt toegekend aan de resultaten van het onderzoek min-
stens voor een deel af van o.m. de probleemstelling, de 
plaats van de onderzoeker, wiens taal en denken door de we-
reld waarin hij zich bevindt, zijn voorgevormd, alsmede van 
diens belangstelling. Kortom, ook in de natuurwetenschap-
pen dringt het inzicht door dat de persoon het kennisproces 
mede-konstitueert. 
Dit alles geldt in nog sterkere mate voor die groep 
van wetenschappen die algemeen als de geestes- of de mens-
wetenschappen kan worden aangeduid (6). Immers, daarin 
gaat het om het gedrag van mensen dat door mensen wordt be-
studeerd. De mens zelf is voor de mens een objekt van on-
derzoek. Het moment van vrijheid dat het menselijk hande-
len kenmerkt, maakt het onmogelijk te abstraheren van de 
waarden die daarin worden uitgedrukt. De ideeën en waarden 
van de mens spelen door in het onderzoek en in de resulta-
ten ervan. "In onze naïeve ervaringswereld lopen werkelijk-
heid en waarden (d.w.z. wat als goed, juist, schoon, recht-
vaardig etc. gekend wordt) chaotisch door elkaar heen. Wij 
beleven mensen, dingen, feiten of gebeurtenissen, of alge-
meen: de werkelijkheid, onverbrekelijk verbonden aan een 
bepaalde waarde; ons waarnemen impliceert een zekere mate 
van waardering, zonder dat wij ons realiseren dat deze waar-
dering - dit onbewuste waardeoordeel -, afkomstig is van 
ons (waarnemers), en niet als vanzelf voortvloeit uit de 
mensen en dingen (de gebeurtenissen, de werkelijkheid), als 
ervaringsobiekt" (7). 
Wij zijn van mening dat in een studie over rechtsvin-
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ding, dit, wat wij willen noemen, kennistheoretische basis-
probleem centraal behoort te staan. Hoe verhouden objekt en 
subjekt zich in het proces van kennisverwerving in het recht? 
Ten onrechte is volgens ons deze vraag uit het blikveld van 
de juristen gebleven. Esser spreekt in dit verband van een 
wetenschapstheoretisch anachronisme. Wat zelfs in de natuur-
wetenschappen reeds wordt aanvaard - dat het objekt niet 
onveranderlijk aan de onderzoeker verschijnt - wordt in de 
omgang met het recht nog onvoldoende of zelfs in het geheel 
niet erkend. Daarom vindt ook Esser, hierin gesteund door 
Kriele en Muller, het hoog tijd worden dat hierin verande-
ring komt en dat een herbezinning plaatsvindt op de kennis-
theoretische grondslagen en uitgangspunten van het proces 
van rechtsvinding (8). 
1.2. Juridische methodenleer en hermeneutiek 
De noodzaak van een herbezinning op de kennistheoretische 
achtergrond van het rechtsvindingsgebeuren is ons geble-
ken bij de bestudering van de verschillende juridische me-
thodenleren die in de loop der tijden zijn ontwikkeld. Om 
een idee te krijgen van de diversiteit aan meningen die 
bijv. alleen al op het gebied van het duitstalige civiele 
recht hiervan het resultaat is geweest, volstaat een blik 
in het bij Savigny beginnende historisch-kritische deel 
van Larenz' "Methodenlehre der Rechtswissenschaft" (9). 
Filosofische stromingen (het neo-Kantianisme, de fenomeno-
logie en het neo-Hegelianisme), stromingen over recht en 
rechtspraak die minder direkt op een bepaalde filosofie 
steunen (Interessenjurisprudenz en Freirechtsbewegung), als-
mede wetenschapstheoretische posities (het oudere positi-
visme, H. Kelsen), deze alle zijn evenzovele pleidooien 
voor een bepaalde methodenleer in het recht. Dezelfde si-
tuatie treffen wij aan in het staatsrecht. Kriele en Muller 
geven beiden een aantal, meer en minder uitvoerig uitge-
werkte, voorbeelden van fundamenten waarop staatsrechter-
lijke methodenleren worden gebaseerd (10). 
Echter, tot op heden is het ondanks deze pluraliteit 
van methodische richtlijnen, waarbij de een iets toevoegt 
aan de ander, een andere benaderingswijze voorstelt of be-
paalde elementen laat wegvallen, nog niet gelukt een be-
vredigende, aan de praktijk van de rechtsvinding aangepas-
te methodenleer te ontwikkelen. Ter illustratie haalt men 
in Duitsland vaak een uitspraak van het Bundesverfassungs-
gericht van 21 mei 1952 aan (11), waarin, in navolging van 
de verdedigers van de objektieve uitleggingsleer in de 
literatuur, wordt gesteld, dat bij de uitleg van een wets-
voorschrift de geobjektiveerde wil van de wetgever, zoals 
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deze uit de wetsbepaling en uit diens betekenissamenhang 
kan worden afgeleid, maatgevend is. Met de subjektieve wil 
van de wetgever kan slechts rekening worden gehouden wan-
neer deze in de tekst van de wet zelf een duidelijke uit-
drukking heeft gevonden (12). In de praktijk van de recht-
spraak van het Bundesverfassungsgericht blijkt echter dat 
heel andere overwegingen dan de programmatisch aanvaarde, 
de beslissingen bepalen. 
Deze diskrepantie met de praktijk is een vrij algemeen 
verschijnsel in de verschillende juridische methodenleren. 
De oorzaken hiervan zijn volgens ons gelegen in de metho-
denleren zelf en niet, zoals vaak gezegd wordt, in de on-
wil of de onmacht van de praktijk. De methodenleren slui-
ten onvoldoende aan bij wat zich in de werkelijkheid van 
de rechtsvinding afspeelt. Ofwel wordt, zoals bij Larenz, 
alleen aandacht besteed aan de theoretische konceptie van 
de methodenleren, ófwel wordt weliswaar de praktische 
rechtshantering in de beschouwing betrokken, echter dan 
slechts "vom Interesse der schulmässigen Methodenlehre her, 
in ihrem Rahmen und als deren Beleg. Eine Analyse der Prak-
tikermethode in ihrer eklektischen oder doch stark vom Ziel 
beeinflussten pragmatischen Unbestimmtheit fehlt bisher" 
(13). Het gevolg is dat "...der Praktiker... die doktrinä-
ren Darstellungen der Rechtstheorie mit aller Achtung an 
ihrem Platz stehen lässt, da sie seine Probleme nicht be-
rühren" (14). 
De enige mogelijkheid voor een juridische methoden-
leer aansluiting te verkrijgen bij de rechtspraktijk is 
dat zij, alvorens regels en kriteria te ontwikkelen, onder-
zoekt wat in het rechtsvindingsgebeuren daadwerkelijk ge-
schiedt. Daarbij kan zij niet volstaan met een beschrijving 
van de uiterlijke momenten van dit proces. Ook de minder 
bewuste en zelfs de onbewuste momenten - en deze eigenlijk 
vooral - dienen tot helderheid te worden gebracht. 
Pas dan kan tot de formulering van een methodenleer worden 
overgegaan. Met andere woorden, alleen op basis van een 
kennistheoretische analyse van het rechtsvindingsgebeuren, 
is het mogelijk een adequate, aan de praktijk aangepaste 
methodenleer te ontwerpen. Zonder een inzicht in de wijze 
waarop het Subjekt in de rechtsvinding kennis verwerft van 
de feiten en van de toepasselijke normen, blijven volgens 
ons methodische beschouwingen in de lucht hangen. 
Een treffend voorbeeld - andere voorbeelden geven wij 
in de volgende hoofdstukken (15) - vormt in dit opzicht 
de Freirechtslehre. Meestal wordt van de Freirechtslehre 
gezegd dat deze een volstrekt subjektivisme van de rechter 
heeft bepleit. Larenz bespreekt nog in de derde druk van 
zijn "Methodenlehre" (16) de Freirechtslehre onder het 
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hoofdje: "Die Wendung zum Voluntarismus". Wij zijn van me-
ning dat de Freirechtslehre hiermee in een verkeerd licht 
wordt geplaatst. Wanneer men de Freirechtslehre bestudeert 
tegen de achtergrond van de 19e eeuwse "begriffsjuristische 
Methode", dan kan gezegd worden dat zij zich vooral keert 
tegen de daarin gangbare opvattingen van de overheersende 
rol van de logika en tegen het dogma van de volledigheid 
en geslotenheid van het rechtssysteem (17). 
Rechtsbeslissingen zijn volgens de Freirechtslehre niet 
door louter logische deduktie uit het rechtssysteem af te 
leiden. Het rechtssysteem kent leemten, die slechts op te 
vullen zijn wanneer men de invloed van de persoon van de 
rechter in het beslissingsproces erkent. De kwestie van de 
leemten en de rol van de rechter daarbij vormt derhalve het 
hoofdthema in de geschriften van de Freirechtlers en niet, 
zoals vaak gesteld wordt, de met het voluntarisme samen-
hangende problematiek van de contra legem-rechtspraak. 
De verkeerde indruk van de werkelijke betekenis van de 
Freirechtslehre, die ondanks een vloed van geschriften over 
deze stroming gedurende het laatste decennium (18) nog is 
blijven bestaan, is volgens ons een gevolg (19) van het 
feit dat de Freirechtlers zelf niet zijn toegekomen aan een 
thematisering van de werkelijke achtergrond van hun kritiek 
tegen de methodenvoorstellingen van rond de eeuwwisseling, 
namelijk het positivistische wetenschapsbegrip, waarin Ob-
jekt en Subjekt als twee gescheiden grootheden worden be-
schouwd. De Freirechtslehre erkent de invloed van het Sub-
jekt op het objekt, maar heeft hun verhouding onvoldoende 
doordacht. Mede daardoor is zij er niet in geslaagd de 
vraag wanneer sprake is van een leemte, en hoe, aan de hand 
van welk kriterium de rechter in zo'n geval moet beslissen, 
bevredigend op te lossen. Overigens, als gezegd, tot op de 
dag van vandaag is het kenmerkend voor alle pogingen een 
juridische methodenleer te ontwikkelen dat daarin de ver-
houding van objekt en Subjekt onvoldoende duidelijk wordt 
gemaakt. 
Deze stelling betreffende het gemis aan een kennis-
theoretische basis van de juridische methodenleren willen 
wij in deze studie onderzoeken aan de hand van de herme-
neutiek van, vooral, H.G. Gadamer (20) . Onze probleem-
stelling is identiek aan de zijne. Wat wij voor het speci-
fieke terrein van de rechtsvinding beweren, wordt door 
Gadamer in zijn algemeenheid voor de geesteswetenschappen 
uiteengezet. Hiermee wil niet gezegd zijn dat Gadamer de 
enige is die zich met deze vraagstelling bezighoudt, maar 
naar eigen zeggen doet hij dit wel op de meest radikale 
manier (21). Gadamer vraagt naar de mogelijkheden van gees-
teswetenschappelijke kennisverwerving op zichzelf. Hij on-
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derzoekt in zijn hermeneutiek de voorwaarden waaronder spra-
ke kan zijn van een methodenleer. Daarmee is zijn hermeneu-
tiek zelf nog geen methodenleer, maar gaat eraan vooraf. 
Een methodenleer veronderstelt dat kennisverwerving op zich-
zelf mogelijk is (22). De voorwaarden waaronder dit geschiedt, 
worden in een methodenleer niet meer ter diskussie gesteld. 
Zij zoekt niet naar de achterliggende struktuur van het 
kennisproces, maar gaat uit van de aanwezigheid ervan en 
baseert op deze vooronderstelling haar beschouwingen. De 
hermeneutiek daarentegen richt zich primair op de analyse 
van deze vooronderstelling. Wanneer is kennisverwerving op 
zichzelf (Verstehen) mogelijk? Welke zijn de voorwaarden, 
de "Bedingungen der Möglichkeit des Verstehens slechthin"? 
(23). De hermeneutiek schetst de struktuur van het proces 
van kennisverwerving dat aan iedere methodische bewerking 
ten grondslag ligt. Dit is, aldus Gadamer, geen vraag van 
behoren, maar een reflektie op wat bij de kennisverwerving 
daadwerkelijk geschiedt (24). 
De vraag die wij ons in deze studie stellen, is of de 
resultaten van Gadamer's analyse voor de geesteswetenschap-
pen in het algemeen, ook vruchtbaar zijn c.q. gemaakt kun-
nen worden voor het methodenprobleem in de rechtsvinding, 
waar het, zoals gezegd, gaat om een normatieve toerekening 
van gevolgen aan als juridisch gekwalificeerde feiten en 
gebeurtenissen. Is een op de hermeneutiek gebaseerde juri-
dische methodenleer mogelijk en zo ja, hoe ziet deze er 
uit? In de rechtvindingsliteratuur zijn sinds kort enige 
voorzichtige aanzetten hiertoe te vinden (25). De gegevens 
zijn echter nog te weinig omvattend en bovendien te lapi-
dair om verantwoorde konklusies mogelijk te maken. Wij wil-
len de mogelijke relevantie van de hermeneutiek van Gadamer 
voor een heroriëntering van de juridische methodenleer aan 
een systematisch onderzoek onderwerpen. Daarbij nemen wij 
de tot nog toe gepubliceerde geschriften over dit onder-
werp als uitgangspunt en in een kritische uiteenzetting 
hiermee gaan wij na op welke punten zij ons verder helpen 
en waar zij tekortschieten. Wij beginnen met een afbake-
ning van het begrip hermeneutiek, zoals dat door Gadamer 
wordt gehanteerd. Wij doen dit aan de hand van een schets 
van haar ontwikkeling in de loop der tijden. 
2. BEGRIP HERMENEUTIEK: HISTORISCHE BESCHOUWINGEN 
In de jongste geschiedenis van de hermeneutiek vormt het 
verschijnen in 1960 van Gadamer's boek "Wahrheit und Me-
thode" een gebeurtenis van nauwelijks te onderschatten be-
tekenis. Algemeen wordt erkend dat Gadamer de hermeneutiek 
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op een geheel nieuw plan heeft gebracht (26) . Het nieuwe 
wordt daarbij dan vooral gevonden in vergelijking met de 
in de 19e eeuw in het bijzonder door Schleiermacher en 
Dilthey ontwikkelde opvattingen over hermeneutiek. Het voert 
te ver de verschilpunten tussen dezen breed uit te meten 
(27). In het verband waarin wij de hermeneutiek van Gadamer 
hanteren kunnen wij volstaan met een korte historische te-
rugblik op de hoofdmomenten en de hoofdvertegenwoordigers, 
die in de geschiedenis van de hermeneutiek te onderscheiden 
zijn. Hierbij hebben wij niet de pretentie iets nieuws toe 
te voegen aan tot nog toe bekende gegevens. Het is ons 
slechts te doen om een verduidelijking van enkele karakte-
ristieken van Gadamer's leer, die voor onze studie van be-
lang zijn. Gezien onze probleemstelling houdt dit in dat 
wij de geschiedenis van de hermeneutiek vooral bestuderen 
onder het gezichtspunt van haar bijdrage aan de methoden-
diskussies van de geesteswetenschappen (28). 
Blijken zal dat dit sinds de 19e eeuw min of meer het cen-
trale thema in de hermeneutiek is geweest. Ook voor Gadamer 
geldt dit, zij het voor hem, in een, vergeleken met oudere 
opvattingen, geheel nieuwe betekenis. Onze historische be-
schouwingen zullen daarom hoofdzakelijk gekoncentreerd zijn 
op de hermeneutiek vanaf de 19e eeuw en de onmiddellijk 
daaraan voorafgaande periode. Het meest uitvoerig zullen 
wij zijn over Heidegger, aangezien van deze de grootste 
invloed op Gadamer is uitgegaan. Wij zullen daarbij echter 
niet zo ver gaan dat wij de beïnvloeding van Gadamer door 
Heidegger aan een uitgebreide "begriffsgeschichtliche" ana-
lyse onderwerpen - dit zouden wij willen voorbehouden aan 
een vakfilosofische studie -, maar volstaan met een schets 
van die elementen uit Heidegger's filosofie, die Gadamer 
aan zijn uiteenzettingen over het probleem van de hermeneu-
tiek ten grondslag heeft gelegd. 
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2. 1 Oudere henneneutiek 
Dilthey heeft opgemerkt dat de hermeneutiek een bijzonder lot bescho-
ren is geweest. "Sie verschafft sich immer nur Beachtung unter einen 
grossen geschichtlichen Bewegung, welche solches Verständnis des sin-
gularen geschichtlichen Daseins zu einer dringenden Angelegenheit der 
Wissenschaft macht, um dann wieder im Dunkel zu verschwinden" (29). 
Als voorbeeld van dergelijke historische bewegingen noemt Dilthey de 
Reformatie en de ontwikkeling van het historische bewustzijn in de 19e 
eeuw. Beide zijn uitdrukking van het inzicht dat er sprake ís van een 
breuk met het verleden. Geen breuk in de zin dat het verleden - bijv. 
in de Reformatie de Bijbel en de klassieke literatuur - onbekend, maar 
wel dat dit vreemd en onbegrijpelijk is. "Die klassische Literatur, 
als Bildungsstof zwar ständig gegenwärtig, war doch ganz in die 
christliche Welt eingeformt worden, und ebenso war die Bibel gewiss 
das ständig gelesene Heilige Buch der Kirche, aber ihr Verständnis war 
durch die dogmatische Tradition der Kirche bestimmt und - nach der 
Ueberzeugung der Reformation - verdeckt" (30). Ook de klassieke oud-
heid heeft dergelijke krises met het verleden gekend, aldus Pöggeler. 
Hij noemt o.m. "Platons Kampf gegen die Götter der Mythen und der 
Dichter und für den göttlichen Gott der Philosophen, (die) Vermittlung 
des Homer an die hellenistische Welt..., (die) Nötigung das griechische 
Bildungsgut in eine lateinischsprechende Welt aufzunehmen und so über 
die eigene Sprachwelt hinauszublicken.." (31). 
Hetzelfde geldt in later tijden voor het gebied van het recht: 
de herontdekking van het Romeinse Recht door de Italiaanse glossatoren, 
de verbinding met de humanistische traditie in Frankrijk en Nederland en 
de terugkeer naar de bronnen van het Romeinse Recht in de Historische 
Rechtsschool (32). 
In al deze perioden is men voor de moeilijkheid geplaatst hoe een 
betekenissamenhang uit de ene wereld toegankelijk gemaakt kan worden 
voor een andere wereld, voor wie deze samenhang vreemd is (33). Sinds 
het midden van de 17e eeuw (34) spreekt men in dit verband van een 
hermeneutisch probleem, daarbij, naar men denkt, teruggrijpend op 
een traditie in de klassieke filosofie. Of dit echter terecht ge-
schiedt, kan op grond van de tegenwoordige stand van zaken nauwelijks 
vastgesteld worden. De betekenis van en de wijze waarop in de klas-
sieke filosofie de hermeneutiek gehanteerd wordt, is, ondanks de 
regelmaat waarmee het hermeneutisch probleem volgens Pöggeler's op-
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somming zich moet hebben gemanifesteerd, nog niet onderzocht. Haar ge-
schiedenis laat men meestal, in navolging van Dilthey, beginnen bij de 
Reformatie of zelfs nog later bij Schleiermacher (35). 
De vroegste periode wordt met twee opmerkingen afgedaan. Ener-
zijds wordt gewezen op de etymologische oorsprong van het begrip her-
meneutiek. Volgens velen (36) gaat deze terug op Hermes, de bode van 
het godenrijk. Deze was het intermediair waarmee de goden zich tot de 
aardse wezens richtten en die hun goddelijke bevelen moest omzetten 
in een voor de mensen te begrijpen taal. Uit deze oorsprong leidt men 
af dat met hermeneutiek in de klassieke filosofie wordt bedoeld de 
kunst van het verkondigen, vertalen, uitleggen en verklaren, alsmede 
dat, wat ook de latere ontwikkelingen op het gebied van de hermeneutiek 
gebracht hebben, in ieder geval dit fundamentele kenmerk gebleven is: 
in de hermeneutiek gaat het om méér dan het enkele mededelen. Vrien-
delijk voegt men er dan nog aan toe dat dit ook al besloten ligt in 
de griekse woorden hermeneuein en bermeneia, resp. te vertalen als 
interpreteren en interpretatie. 
Voorts wordt gezegd - en de verbinding met Hermes wijst hier 
ook al op - dat in de oudheid hermeneutiek "an die Sakralsphäre ge-
bunden war, in der ein autoritativer Wille Massgebliches dem Horenden 
eröffnet" (37). Inderdaad schijnt een tekst van Plato dit te bevesti-
gen (38). Flato onderscheidt aldus Kerenyi weliswaar tussen hermeneia 
en exegeia, waarbij het laatste het beperktere begrip is en slechts 
de uitlegging (interpretatie) van rituele wetten en het orakel betreft, 
maar ook de hermeneia speelt zich af in de sakrale sfeer. Dit kenmerk 
van de vroegere hermeneutiek komt in latere tijden te vervallen (39). 
Een scherpere omlijning van het begrip hermeneutiek is pas na de mid-
deleeuwen te konstateren. Vooral de theologie wordt sinds Dilthey's 
onderzoekingen op dit punt als de drijvende kracht achter deze ont-
wikkelingen beschouwd (40). Het dekor wordt gevormd door de Reformatie. 
De daarin gepropageerde andere wijze van uitleggen van de Bijbel is 
voor een herbezinning op het probleem van de hermeneutiek uiterst 
vruchtbaar gebleken. De kritiek van de reformatoren richt zich in 
dit verband vooral tegen het schema van de 4 mogelijke interpretaties 
van de Bijbel, dat reeds door de oude kerkvaders is opgesteld en later 
in de formule is samengevat: littera gesta docet, quid credas alle-
goria, moralis quid agas, quo tendas anagogia" (41). 
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Deze 4-voudige schriftbetekenis (een feitelijk-deskriptieve of 
grammatikale, een geloofsbetekenis, een levenspraktische en een 
eschatologische of, zo men wil een utopische betekenis) is in de 
loop van de middeleeuwen verder uitgewerkt, steeds echter onder 
erkenning van het principe dat aan al deze uitlegßineen ten erond-
slag ligt: de traditie (42). Alleen met inachtneming hiervan kan de 
Bijbel uitgelegd, verduidelijkt en aangevuld worden. 
Indachtig het betekende woord van Luther: qui non intelligit 
res, non potest ex verbis sensum elicere (43) proklameren de 
reformatoren het "Schriftprincipe", met andere woorden de terugkeer 
naar de letterlijke betekenis van de woorden van de Bijbel, De 
Bijbel is "sui ipsius interpres. Man bedarf nicht der Tradition, 
um das rechte Verständnis derselben zu erwerben, auch nicht einer 
Auslegungskunst im Stile der antiken Lehre vom vierfachen Schriftsinn, 
sondern der Wahrheit hat einen eindeutigen, aus ihr selbst zu 
ermittelnden Sinn, den sensus litteralis" (44). De Bijbel is duide-
lijk omdat de zaak (res)waarover zij spreekt duidelijk is. "Da 
jedoch die Klarheit im sensus litteralis durch die Klarheit ihres res 
bedingt ist, muss das Einzelne vom Skopus des Ganzen....her verstanden 
werden"(45). Dit beeld van delen en geheel is ontleend aan de klas-
sieke rethorica en is door Luther en de zijnen gehant eerd voor de inter-
pretatie van de Bijbel (46). 
De latere ontwikkelingen in de theologische hermeneutiek (47) 
vinden in deze grondregel van de tekstinterpretatie hun uitgangspunt. 
De kwestie is namelijk geweest of de Bijbel enkel als een teksteen-
heid dan wel ook in zijn historische samenhang en kontekst moest 
worden bestudeerd. De reformatoren en nog vele anderen na hen hadden 
het eerste bepleit. In de 18e eeuw echter is erkend "dass ein adäquates 
Verständnis der Schrift die Anerkennung der Verschiedenheit ihrer 
Verfasser... voraussetzt. Mit dieser "Befreiung der Auslegung vom 
Dogma" (Dilthey) (rückt) die Sammlung der Heiligen Schriften der 
Christenheit in die Rolle einer Sammlung historischer Quellen die als 
Schriftwerk nicht nur einer grammatischen, sondern zugleich auch einer 
historischen Interpretation unterworfen werden (muss). Das Verständnis 
aus dem Zusammenhang des Ganzen (fordert) jetzt notwendig auch die 
historische Restitution des Lebenszusammenhanges, dem die Dokumente 
zugehören" (48). 
De juridische hermeneutiek wordt in dit verband wel vaker ver-
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meld, maar niet uitgewerkt. Haar geschiedenis is dan ook tot op heden 
grotendeels onbekend. Het enige, enigermate naar een overzicht stre-
vende, onderzoek dat ons bekend is, is dat van L. Geldsetzer (49). 
Hoewel hij het verband zelf niet legt, kan, interessant genoeg, hier-
uit worden afgeleid, dat de ontwikkeling van de juridische hermeneu-
tiek een soortgelijke is geweest als in de theologie. Geldsetzer laat 
de juridische hermeneutiek van de nieuwe tijd beginnen bij de her-
ontdekking van de Codex Justinianus in de 12e eeuw. Als gevolg van 
het feit dat de Codex een zestal eeuwen onder het stof heeft gelegen 
zonder dat er iets mee gebeurd is, is er, anders dan in de theologie, 
ten aanzien van het begrijpen van de romeinsrechtelijke teksten geen 
sprake van een "entstellter Sinn", die moet worden weggewerkt teneinde 
de ware betekenis te achterhalen. Eerst en vooral gaat het om een 
"verdeckter Sinn" die weer opgespoord moet worden om van daaruit tot 
een bewerking, systematisering en harmonisering te komen. Dit verschil 
is echter niet fundamenteel: in zowel de theologische als de juridi-
sche hermeneutiek is het streven erop gericht de echte, hoe ook ver-
loren gegane, betekenis weer vast te stellen. Dit is de algemene noe-
mer waaronder de geschiedenis van de hermeneutiek in de nieuwe tijd 
kan worden beschreven. 
Naast taalmoeilijkheden is het vooral het verbod, afkomstig van 
Justinianus zelf (50), de Codex te interpreteren, dat de juristen 
parten heeft gespeeld. Alleen de interpretatieregels die in de Codex 
zelf opgenomen zijn, mogen worden gehanteerd om onduidelijkheden, 
tegenspraken etc. op te heffen. "Indem sie diese Regeln zu einer 
handlichen Kanonik zu vereinigen suchten und zugleich über ihr text-
kritisches Verfahren Rechenschaft ablegten.... entwarfen die Glossa-
toren und Postglossatoren - Lehrer und Kommentatoren des römischen 
Rechts an den italienischen Universitäten - die Grundlinien der juris-
tischen "doktrinalen" Hermeneutik" (51)· In later tijden is dit werk 
voortgezet. Voor ons van belang zijn de publikaties over de metho-
dische regels, die dienen te worden gehanteerd bij de bestudering van 
het romeinse recht. Geldsetzer noemt een 15-tal geschriften. Afgezien van 
van enkele pogingen de politieke interpretatie - wij zouden tegen-
woordig spreken van een teleologische - ingang re doen vinden, zijn 
het vooral de grammatikale (deklaratieve) en de deze uitbreidende 
(extensieve) of beperkende (restriktieve) interpretatiemethoden (52) 
die hierin besproken worden. Daarnaast worden nog andere regels ont-
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wikkeld - soms wel meer dan honderd (53) -, die de juridische bezig-
heid in eerste instantie leiden, maar deze betreffen de zgn. vulgaire 
interpretatie, de laagste trap van de omgang met het recht (54). Welis-
waar is ook deze nodig, gezien de eis die men stelt dat de jurist op 
de hoogte moet zijn van de resultaten van de andere wetenschappen (55), 
maar het eigenlijke, het verfijnde handwerk van de jurist raakt zij 
niet. 
Dit schema - dat zich baseert op de Codex als een eenheid van 
tekst - is gedurende de 17e eeuw en 18e eeuw, en ook nog in het begin 
van de 19e eeuw (Thibaut), grotendeels gehandhaafd. Slechts één toe-
voeging heeft tegen het einde van de 17e eeuw nog plaatsgevonden: de 
mentale interpretatie (56), die terugverwijst naar de ontstaansge-
schiedenis van de tekst. De mentale interpretatie is ruimer dan wat 
wij tegenwoordig de wets- en rechtshistorische interpretatie zouden 
noemen. Zij omvat vooral een analyse van de sociale situatie, waarin 
de rechtsnorm ontstaan is. De overwegingen van de opstellers van de 
tekst of de geschiedenis van de ontwikkeling in de verschillende, 
elkaar opvolgende rechtsstelsels, zijn hierbij slechts van sekundair 
belang, namelijk alleen voorzover ze bijdragen tot een beter inzicht 
in de maatschappelijke achtergrond, waarop de tekst heeft ingewerkt. 
Hiermee beweegt de juridische hermeneutiek zich (57) op hetzelfde 
spoor als de theologische, waar eenzelfde eis sinds 1700 met steeds 
meer kracht wordt geformuleerd. 
Deze schets van de theologische en juridische hermeneutiek moge 
volstaan om de wijze waarop de hermeneutiek in de periode tot 1800 
heeft gefunktioneerd, duidelijk te maken. Wanneer wij haar kenmerken 
kort samenvatten, willen wij in de eerste plaats wijzen op haar 
fragmentarische karakter. De hermeneutiek is nog geen algemene dis-
cipline. Grotendeels wordt zij beperkt tot de theologie, het recht 
en de filologie. Weliswaar zijn er gemeenschappelijke tendenzen en 
zijn er ook vóór 1800 pogingen ondernomen om tot een algemene, voor 
alle (geestes-)wetenschappen geldende hermeneutiek te komen, maar 
veel succes hebben deze niet gehad (58). Schleiermacher's opmerking 
in 1819: "Die Hermeneutik als Kunst des Verstehens existiert noch 
nicht allgemein, sondern nur mehrere specielle Hermeneutiken", geeft 
de situatie in zijn tijd dan ook korrekt weer (59). In de tweede 
plaats valt op dat de speciale hermeneutieken slechts hulpwetenschap-
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pen zijn voor de desbetreffende vakgebieden. De hermeneutiek is der-
halve níet alleen geen algemene discipline, zij is ook geen zelf-
standige. Voornamelijk dient zij didaktische of praktische doeleinden. 
Gadamer laat zich geringschattend over de in deze tijd ontwik-
kelde methodische regels uit. "In pragmatischer Abzweckung hat sie 
zwar einigen methodischen grundregeln entwickelt, aber im ganzen 
(ist sie) nur eine Sammlung von Stellenerklärungen "Clavis" 
(Schlüssel) ist der häufige Titel" (60). Terzijde vragen wij ons af 
of dit oordeel van Gadamer, met name voor wat betreft de juridische 
hermeneutiek, niet te hard is. De persoonlijke kwaliteiten waaraan 
de juridische interpretator moet voldoen, wijzen er volgens ons op 
dat men zich terdege bewust is geweest van het betrekkelijke van me-
thodische richtlijnen. Het interpreteren van juridische teksten eist 
de inzet van de totale persoonlijkheid, zo hebben wij gezien, (61), ja, 
kent misschien zelfs een artistiek moment. De term "kunstleer van het 
Verstehen" (62), waarmee de hermeneutiek van deze periode meestal wordt 
aangeduid, wijst reeds in deze richting. Ook Bartholomeus' vermelding 
van de "ars" naast de intellektuele kapaciteiten, die van een goede 
interpretator mogen worden verlangd, kan als argument hiervoor worden 
aangevoerd. Dit temeer daar de latere geschriften over de juridische 
interpretatie zoveel overeenstemming vertonen met diens uiteenzettingen 
(63). 
Het derde kenmerk van de hermeneutiek gedurende deze periode ten-
slotte brengt or.s op een kwestie die voor de latere ontwikkelingen van 
centrale betekenis is geworden. Het betreft de cirkelstruktuur van het 
Verstehen, ook wel genoemd de hermeneutische cirkel (64). De cirkel 
speelt zich af tussen de woorden van de tekst en de zaak (res) waar-
over de tekst spreekt. Niet de bedoeling van de auteurs van de Bijbel, 
de rechtsnormen of de klassieke literaire werken, is doorslaggevend 
voor de juiste uitleg, maar de zaak die er in tot uitdrukking wordt 
gebracht. Voor de juridische hermeneutiek betekent dit dat het bij-
zondere, normatieve karakter van de te interpreteren rechtsnormen door 
de methodische regels niet tekort wordt gedaan. De juridische inter-
pretatiemethoden uit deze tijd zijn alle gericht op de "zaak van het 
recht" (65), dat wil zeggen, zij erkennen het recht in zijn aanspraak 
op verbindenheid en weten dat het niet met de woorden van de gefor-
muleerde tekst identiek is. De "res" is bepalend voor de betekenis 
van de woorden, ongeacht of deze alleen in hun letterlijke betekenis 
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dan wel ook in hun historische samenhang worden bestudeerd. Voor Geld-
setzer is dit gegeven aanleiding om de juridische hermeneutiek van 
deze periode een dogmatische te noemen (66). 
In de rechtswetenschap heeft deze opvatting over hermeneutiek 
zich tot de tweede helft van de 19e eeuw kunnen handhaven. Dan echter 
wordt het dogmatische karakter van de hermeneutiek prijsgegeven. Naast 
de invloed van het positivisme is de belangrijkste reden voor deze "om-
mekeer" geweest de overname door Savigny van de wijze waarop Schleier-
macher de erkenning van het historische moment in de uitlegging heeft 
gethematiseerd en uitgewerkt (67). In het volgende hoofdstuk komen wij 
op deze verbinding van Savigny met Schleiermacher terug. Thans willen 
wij eerst Schleiermacher's standpunt ten aanzien van de hermeneutiek 
uiteenzetten. 
2.2 Schleiermacher (1768-1834) 
De hermeneutische geschriften van Schleiermacher zijn lange tijd 
slechts gedeeltelijk bekend geweest. Tot 1959 (I) heeft men zich te-
vreden moeten stellen met de uitgave die Schleiermacher's vriend en 
leerling Fr. Lücke ruim een eeuw tevoren hiervan had verzorgd (68). 
Deze uitgave omvat echter noch de eerste aanzetten die Schleiermacher 
in 1805, 1809 en gedurende de periode van 1810 tot 1819, eerst in a-
forismen, daarna in een systematischer samenhang, ten aanzien van de 
hermeneutiek heeft ondernomen, noch geeft zij een exakte weergave van 
zijn verdere ontwikkelingen (69). De latere fase in het denken van 
Schleiermacher heeft Lücke namelijk gerekonstrueerd aan de hand van 
kollegeaantekeningen. De in deze tijd geschreven manuskripten van 
Schleiermacher heeft hij wel vermeld, maar niet als grondslag genomen. 
Zij dienen slechts als aanvulling van het door hem geschrevene (70). 
Het gevolg is geweest dat de aksenten die Lücke heeft gelegd 
door de geschiedschrijvers van de hermeneutiek zijn overgenomen. 
Wegens gemis aan bronnenmateriaal zijn zij niet in staat geweest het 
waarheidsgehalte van Lücke's beweringen te onderzoeken. Ook Dilthey 
(71), wiens studies over de geschiedenis van de hermeneutiek voor 
anderen als lichtend voorbeeld hebben gediend (72) en als vrijwel 
onaantastbaar hebben gegolden, heeft zich hierbij moeten neerleggen 
(73). De uitgave door Kimmerle (74) in 1959 van alle geschriften van 
Schleiermacher over de hermeneutiek heeft aangetoond dat Lücke het 
aksent eenzijdig op de psychologische interpretatie heeft gelegd en 
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deze heeft losgeweekt van het verband met de grammatikale interpreta-
tie. Het Verstehen is, aldus Kiramerle, bij Schleiennacher niet slechts 
"ein psychologisches Nachbilden", das auf den "schöpferischen Vorgang" 
der Entstehung eines Wirkes ausgerichtet ist. Das grosse Gewicht, dass 
Schleiermacher selbst vor allem in den frühen Manuskripten, aber auch 
bis in die letzte Zeit hinein auf die grammatische Interpretation und 
das darin vollzogene Verstehen der Sprache legt, wird dabei nicht zu 
seiner vollen Geltung gebracht" (75). 
Welke is deze verhouding van grammatikale en psychologische in-
terpretatie waarop Kiramerle doelt? Volgens Kimmerle (76) is het uit-
gangspunt dat Dilthey aan Schleiennacher toeschrijft, juist. Schleier-
macher bedoelt inderdaad de hermeneutiek los te maken van de dogma-
tische en praktische kluisters die de periode vóór hem heeft geken-
merkt, namelijk de dienstbaarheid aan de uitleg van de Bijbel, de 
Codex Justinianus en de klassieke literatuur. Schleiermacher richt zich 
op het Verstehen als zodanig en wil de aan het Verstehen ten grondslag 
liggende algemene struktuur opsporen. Achtergrond vormt de gedachte 
"dass sich das Missverstehen von selbst ergiebt und das Verstehen auf 
jedem Punkt gewollt und gesucht werden muss" (77). Dit is volgens 
Schleiermacher een gegeven dat zich bij ieder Verstehen en niet slechts 
in de theologie, de rechtswetenschap of de filologie, voordoet. De 
mogelijkheid van misverstanden is overal aanwezig. De struktuur van 
het Verstehen, die Schleiennacher bestudeert, heeft derhalve ook een 
algemene, boven de theologie etc. uitstijgende, betekenis. 
Hierin is een belangrijk verschil met zijn voorgangers gelegen. 
Fur sie war die Hermeneutik durch den Inhalt des zu Verstehenden be-
stimmt... Schleiermacher dagegen sucht die Einheit der Hermeneutik 
nicht mehr in der inhaltlichen Einheit der Ueberlieferung, auf die das 
Verstehen angewendet werden soll, sondern abgelöst von aller inhalt-
lichen Besonderung in der Einheit eines Verfahrens, dass nicht einmal 
durch die Art, wie die Gedanken überliefert sind, ob schriftlich oder 
mündlich, in fremden oder in der eigenen gleichzeitigen Sprache, dif-
ferenziert wird. Die Bemühung des Verstehens hat überall statt" (78). 
Uit deze omschrijving van de hermeneutiek als de kunst om mis-
verstanden te vermijden, vloeit een tweede verschil voort tussen 
Schleiennacher en zijn voorgangers. Wij hebben gezien dat in de aan 
Schleiennacher voorafgaande periode de historische (= mentale) inter-
pretatie haar intrede heeft gedaan. Deze heeft echter steeds een be-
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perkte betekenis gehad. De gedachte was namelijk dat de "zaak" waarover 
gesproken werd, in beginsel duidelijk was. Slechts voorzover hiervan 
geen sprake was, moest de historische interpretatie uitkomst brengen. 
Hoewel dit laatste steeds vaker werd aangenomen, bleef het principe 
toch gehandhaafd dat de weg via het historische uitzondering was. 
Schleiennacher draait dit beginsel radikaal om door zijn stelling, dat 
niet Verstehen, maar Missverstehen het meest voor de hand liggende is. 
Daarom is het zijns inziens nodig in ieder Verstehensproces de histo-
rische samenhang van hetgeen gekend wil worden te rekonstrueren. In 
aansluiting op de hermeneutische traditie spreekt Schleiermacher in 
dit verband van de cirkel van de delen en het geheel (79). "Der Sinn 
des Einzelnen (ergibt) sich immer (en niet slechts in het uit-
zonderingsgeval dat de "res" niet duidelijk is) nur aus dem Zusammen-
hang, mithin letzlich (aus) dem Ganzen. Dieser Satz gilt in selbst-
verständlicher Weise für das grammatische Verständnis jedes Satzes 
bis zu der Einordnung desselben in den Zusammenhang des Ganzen eines 
Literatur-Werkes, ja, bis zum Ganzen der Literatur bzw. der betref-
fenden literarischen Gattung" (80). 
Het eigenlijke nieuwe van Schleiermacher in de geschiedenis van 
de hermeneutiek is echter niet hierin gelegen, maar in de uitbreiding 
van de kanon van de delen en het geheel tot de persoon van de spreker 
of de schrijver (81). ledere gedachtenuiting is te beschouwen als een 
moment in het leven van de auteur (82). Bij het Verstehen gaat het er 
mede om deze levenssamenhang te herstellen. Het probleem is echter dat 
de betekenis van de woorden, waarin de auteur zich heeft uitgedrukt, 
niet eenduidig is. "Zu jedem Wort gehort eine allgemeine Sphäre der 
Bedeutung, die aber "niemals an sich vorkommt", sondern nur aus der 
unendlichen Fülle der Bedeutungsanwendungen dieses betreffenden Wortes 
zu erschliessen ist. Dem denkenden Erkennen bleibt die allgemeine Be-
deutungssphäre immer entzogen, sie kann lediglich in der Vielfalt ihrer 
Anwendungen vom "Gefühl" geahnt und hingenommen werden" (83). De woor-
den hebben een "individuelle Prägung" gekregen en waar het op aankomt 
in het Verstehen is het rekonstrueren van de individuele taal uit de 
algemene sfeer van de woorden. De grammatikale interpretatie kan deze 
taak slechts gedeeltelijk verrichten. Volgens Schleiermacher vervult 
deze vooral een negatieve funktie, in die zin dat hierin de mogelijke 
betekenissen van de woorden worden onderscheiden. Daarnaast is een 
psychologische (ook wel technische genoemd) interpretatie nodig 
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met behulp waarvan het individuele moment in het gehanteerde woord 
moet worden achterhaald. Beide interpretaties gaan voortdurend samen 
en kunnen niet gescheiden worden. De mens is volgens Schleiermacher 
een produktieve geest die steeds iets nieuws kan brengen. Daarom ook 
is het niet mogelijk het rekonstruktieproces van het Verstehen geheel 
en al in regels neer te leggen. "Das Auslegen ist Kunst" (84) en her-
meneutiek is een kunstleer van het Verstehen (85). Het artistieke mo-
ment ligt vooral besloten in de psychologische interpretatie. "Sie ist 
letzten Endes ein divinatorisches Verhalten, ein Sichversetzen in die 
ganze Verfassung des Schriftstellers, eine Auffassung des "inneren 
Herganges" der Abfassung eines Werkes, ein Nachbilden des schöpfer-
ischen Aktes. Verstehen also ist eine auf ursprüngliche Produktion be-
zogene (grammatische und psychologische) Reproduktion, ein Erkennen 
des Erkannten (Boeckh), eine Nachkonstruktion, die von dem lebendigen 
Moment der Konzeption, dem "Keimentschluss" als dem Organisationspunkt 
der Komposition ausgeht" (86). Hoewel de individualiteit van de auteur 
een niet geheel en al te ontsluieren geheim is, is ze in de praktijk 
derhalve toch te achterhalen. Niet via regels, maar door "gevoel", door 
het zich inleven in de innerlijke en uiterlijke wereld van de auteur, 
met andere woorden, door een kongenialiteit (87) die in een divinato-
risch moment ineens zichtbaar maakt wat de auteur heeft bedoeld. Het 
historische moment, de afstand die ons scheidt van de auteur, kan daar-
om volgens Schleiermacher op deze manier overbrugd worden. 
2.3 Dilthey (1813 - 1911) 
De psychologische interpretatie is in de verdere ontwikkelingen van 
de hermeneutiek van grote betekenis geworden. Wij kunnen in het midden 
laten de vraag of de geschiedenis er anders zou hebben uitgezien, wan-
neer de grammatikale interpretatie de betekenis zou hebben gekregen 
die haar volgens Schleiermacher toekwam. Volgens ons is het echter 
niet voor betwisting vatbaar, dat ook dán de psychologische interpre-
tatie de belangrijkste zou zijn geworden en de meeste aandacht zou 
hebben getrokken (88) . De psychologische interpretatie is door Schleier-
macher immers gehanteerd om het historisch moment in het Verstehens-
proces tot uitdrukking te brengen. Gezien het feit dat de kwestie van 
het historisch bewustzijn vanaf die tijd tot in de 20e eeuw toe de 
gemoederen in, soms heftige, beroering heeft weten te brengen, lijkt 
het ons vanzelfsprekend dat ook wanneer de verbinding van grammatikale 
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en historische interpretatie zou zijn benadrukt, de specifieke bijdra-
ge van Schleiermacher in dit verband - de psychologische interpretatie 
- er uit gelicht zou zijn. 
Vanuit dit perspektief gezien kan Dilthey er geen verwijt van 
worden gemaakt dat hij hierop, althans in zijn beginperiode, de nadruk 
heeft gelegd (89). Dilthey's opvatting over de hermeneutiek kan niet 
worden losgemaakt van zijn streven de geesteswetenschappen en met name 
de geschiedenis een zelfstandigheid ten opzichte van de natuurweten-
schappen te verzekeren (90). De weg die hij daarbij volgt is identiek 
aan die van Kant. Kant heeft, aldus Dilthey, in zijn Kritik der reinen 
Vernunft een kennistheoretische grondslag voor de natuurwetenschappen 
ontwikkeld. Deze kan echter niet overgedragen worden op de geestes-
wetenschappen. Natuur- en geesteswetenschappen moeten zijns inziens 
streng van elkaar gescheiden worden, niet omdat de Objekten zo ver-
schillend zijn, maar omdat de doeleinden van de kennisverwerving vol-
komen anders zijn. 
In aansluiting op Schleiermacher gaat Dilthey er van uit dat de 
Objekten in de geesteswetenschappen bestudeerd dienen te worden als 
momenten in de algehele levenssamenhang van de mens. Het zijn objek-
tivaties van de menselijke geest, die verwijzen naar een innerlijk 
leven. Dilthey sluit hiermee aan bij de zgn. levensfilosofische stro-
ming (91), waartoe ook Schleiermacher te rekenen is. Zij vormt voor 
hem de basis voor het "Erkenntnisinteresse" (Habermas) van de geestes-
wetenschappen. De dynamiek, de volheid van het innerlijk leven kan 
nooit adequaat bestudeerd worden met behulp van het kausaal-verklarende 
kwantificerende denken van de natuurwetenschappen. In de natuurweten-
schappen gaat de individualiteit van bepaalde feiten en gebeurtenis-
sen verloren. Zij kunnen slechts de verschijnselen verklaren ín het 
licht van bepaalde wetmatigheden. Om precies déze individualiteit die 
in de natuurwetenschappen verloren gaat, is het echter volgens Dilthey 
de geesteswetenschappen te doen. De geesteswetenschappen bestuderen 
de objektivatie van de menselijke geest als een uitdrukking 
van het innerlijke leven. De band met het innerlijke leven moet worden 
hersteld. Dit vereist de inzet van de totale persoonlijkheid, zowel 
van de rationele als de irrationele vermogens. Pas dan is het mogelijk 
de objektivatie te "verstehen", zoals Dilthey het noemt. Verstehen 
geeft de handeling aan waarmee de ene geest een andere geest bereikt. 
Alleen op deze manier, in deze kontekst kunnen de menselijke uitingen 
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als uitingen van een innerlijk leven van een geeat gekend worden, zon-
der te vervallen in de reduktie van de natuurwetenschappen. "Freilich 
ist so in allem Verstehen ein Irrationales, wie das Leben selber ein 
solches ist; es kann durch keine Formen logischer Leistungen repräsen-
tiert werden und deshalb treten wir mit dem Verstehen in Verfahrens-
weisen ein, die keine Art Analogie mit naturwissenschaftlichen Methoden 
haben" (92). 
Verstehen is bij Dilthey het methodologisch grondbegrip voor de 
geesteswetenschappen. Het is van gelijke rangorde als in de natuur-
wetenschappen het begrip "Erklären" (93). De kennis die ermee verkre-
gen wordt kan evenals de natuurwetenschappelijke kennis, aanspraak ma-
ken op objektiviteit. In de eerste fase van zijn ontwikkeling heeft 
Dilthey dit Verstehen, geheel in de lijn van Schleiermacher, in psy-
chologische zin opgevat als een Nacherleben en rekonstrueren van de 
innerlijke wereld van de auteur (9A) . Later echter heeft hij steeds 
meer de levensfilosofische achtergrond van zijn opvatting benadrukt. 
Verstehen is dan niet langer alleen maar "Nacherleben", maar ook "In-
newerden". De hermeneutiek als de discipline die zich met het Verstehen 
bezig houdt, bevat dan niet zozeer een theorie van het Verstehen. Veel-
eer geeft zij de wijze aan waarop het leven zich ontvouwt en uitdrukt 
in menselijke uitingen (95). De verdere ontwikkelingen van de herme-
neutiek - Heidegger, Gadamer en in de theologie: BuItmann, Ebeling, 
Fuchs - sluiten hierbij aan en gaan ook uit van de oorspronkelijkheid 
van de levenssituatie. 
Nog in een ander opzicht is Dilthey voor de latere ontwikkelingen 
van belang geweest. Steeds opnieuw herhaalt Dilthey dat de mens een 
historisch wezen is. De mens is in en door de geschiedenis. Dit houdt 
in dat de mens zich niet kan leren kennen door introspektie noch door 
zich als een natuurwetenschappelijk objekt te beschouwen, maar slechts 
door zich te richten op het Verstehen van de objektivaties in het ver-
leden (96). "What man is and what he wills, he experiences only in 
the development of his nature through the millenia and never complete-
ly to the last syllable, never in objective concepts but always only 
in the living experience, which springs up out of the depths of his 
own being" (97). De kennistheoretische grondslag van de geestesweten-
schappen kan dan ook niet geformuleerd worden door een "Kritik der 
reinen Vernunft", maar alleen door een "Kritik der historischen Ver-
nunft" (98). 
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De beschouwing van de mens als een radikaal eindig wezen, heeft 
tot gevolg dat ieder Verstehen van menselijke uitingen voorlopig en 
beperkt is (de tijdelijkheid van het Verstehen). Desondanks is objek-
tief geldige kennis mogelijk, aldus Dilthey. Hoe is deze te realiseren? 
Gadamer spreekt in dit verband van de Zwiespalt von Wissenschaft und 
Lebensphilosophie" (99) in Dilthey's leer, die deze alleen heeft kun-
nen oplossen door het bewustzijn van de eindigheid als subjektief op 
te vatten. "Die innere Unendlichkeit des Geistes hatte für ihn keine 
grundsätzliche Bedenklichkeit, sondern erfüllte sich positiv in dem 
Ideal einer historisch aufgeklärten Vernunft, die zum Genie des Alles-
verstehens herangereift wäre. Für Dilthey bedeutete das Bewustsein 
der Endlichkeit keine Verendlichung des Bewustseins und keine Be-
schränkung. Es bezeugt vielmehr die Fähigkeit des Lebens sich in Ener-
gie und Tätigkeit über alle Schranken zu erheben" (100). Het historisch 
bewustzijn bereikt derhalve bij Dilthey zijn voltooiing wanneer het er 
in slaagt de standpunt-gebondenheid, de vooroordelen (101) te overwin-
nen. 
Terecht zegt Gadamer dat de toepasselijkheid hiervan veronder-
stelt dat de historiciteit van de mens, de eindigheid van het Ver-
stehen doorbroken kan worden. Heidegger en Gadamer zijn radikaler dan 
Dilthey. Zij schrikken niet terug voor de konsekwentíes die de these 
van de historiciteit van de mens meebrengt. Hun verwijt ten aanzien 
van Dilthey is dat deze, ondanks zijn uitgangspunt in de levensfiloso-
fie, aansluiting is blijven zoeken bij een aan de natuurwetenschap-
pen ontleend ideaal van objektiviteit. Daarmee heeft hij zichzelf 
in een dilemma gemanoevreerd, waar hij niet meer uitgekomen is (102). 
2.ή Heidegger (1889 - 1976) 
Heidegger's radikalisering van de hermeneutische vraagstelling kan 
slechts begrepen worden, wanneer wij enigermate het kader weten waar­
in de hermeneutiek voor hem van betekenis is geworden. Heidegger be­
spreekt de hermeneutiek voor het eerst in wat als zijn hoofdwerk wordt 
beschouwd: Sein und Zeit, gepubliceerd in 1927 (103). De verbinding 
van de twee elementen uit Dilthey's leer, levensfilosofie (Sein) en 
tijdelijkheid (Zeit) wordt reeds in de titel tot uitdrukking gebracht. 
Beide worden in hun onderlinge samenhang opnieuw overdacht (104). 
Heidegger begint met de vraag naar het zijn. Hij citeert Plato: 
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"... Offenbar seid ihr doch schon lange mit dem vertraut, was ihr ei-
gentlich meint, wenn ihr den Ausdruck "seiend" gebraucht, wir jedoch 
glaubten es einst zwar zu verstehen, jetzt aber sind wir in Verlegen-
heit gekommen (105)". Deze stelling van Plato heeft volgens Heidegger 
niets aan betekenis ingeboet. De geschiedenis van de wijsbegeerte 
toont aan dat men weliswaar denkt de zijnsvraag bevredigend beantwoord 
te hebben, maar in feite is hiervan tot op de dag van vandaag (1927!) 
nog geen sprake. Dit komt, aldus Heidegger, doordat men de inzich-
ten van de griekse filosofie klakkeloos overneemt, zonder dat tren de 
moeite neemt het probleem van het zijn, dat toch "das Forschen von Pla-
to und Aristoteles in Atem gehalten hat" (106), zelfstandig en kritisch 
te bestuderen. Men stelt zich tevreden met reeds gegeven (voorlopige) 
antwoorden zonder deze op hun ware mérites te onderzoeken. Sommigen 
gaan daarin zover dat zij zelfs de vráág naar het zijn al overbodig 
achten. "Man sagt: "Sein" ist der allgemeinste und leerste Begriff. Als 
solcher widersteht er jedem Definitionsversuch. Dieser allgemeinste und 
daher undefinierbare Begriff bedarf auch keiner Definition. Jeder ge-
braucht ihn ständig und versteht auch schon, was er damit meint. Damit 
ist das, was als Verborgenes das antike Philosophieren in die Unruhe 
trieb und in ihr erhielt, zu einer sonnenklaren Selbstverständlichkeit 
geworden, so zwar, dass, wer danach auch noch fragt, einer methodi-
schen Verfehlung bezichtigt wird" (107). 
Onder meer hierdoor is de zijnsvraag - voor Heidegger hét probleem 
van de wijsbegeerte - in de vergetelheid geraakt. Daarbij ontkent Hei-
degger niet dat het zijnsbegrip inderdaad het meest algemene begrip 
is, maar dat neemt zijns inziens toch niet weg dat het werkelijke en 
fundamentele problemen oproept, waaraan men niet stilzwijgend voorbij 
kan gaan. Het begrip "zijn" wordt in de meest uiteenlopende betekenis-
sen gebruikt; het is allesbehalve evident. Men moet het daarom opnieuw 
aan een systematisch onderzoek onderwerpen (108). Heidegger begint 
zijn onderzoek met het uitwerken van de juiste vraagstelling waarmee 
het zijn moet worden tegemoet getreden. De vooroordelen die aan de 
traditionele zijnsleer ten grondslag liggen, hebben hem namelijk ge-
leerd dat "nicht nur die Antwort fehlt auf die Frage nach dem Sein, 
sondern dass sogar die Frage selbst dunkel und richtungslos ist. Die 
Seinsfrage wiederholen besagt daher: erst einmal die Fragestellung 
zureichend ausarbeiten" (109). 
Heidegger zoekt het uitgangspunt van de zijnsleer in de zijns-
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ervaring, met andere woorden, in de ervaring van de zijnden te zijn. 
Welnu, welk is het zijnde dat zichzelf omtrent zijn eigen zijn kan er-
varen? Dat is het menselijk zijn, door Heidegger Dasein genoemd. "En-
kel door een diepgaande analyse van het menselijk zijn (Dasein) kun-
nen wij komen tot een inzicht in het zijn der zijnden" (110). De me-
thode die Heidegger bij deze analyse van het Dasein in zijn gericht-
heid op het zijn volgt, noemt hij een fenomenologische. "Der Ausdruck 
"Phänomenologie" bedeutet primär einen Methodenbegriff. Er charakteri-
siert nicht das sachhaltige Was der Gegenstände der philosophischen 
Forschung, sondern das Wie dieser Der Titel "Phänomenologie" 
drückt eine Maxime aus, die also formuliert werden kann: "zu den Sachen 
selbst" - entgegen allen freischwebenden Konstruktionen, zufälligen 
Funden, entgegen der Uebernahme von nur scheinbar ausgewiesenen Begrif-
fen, entgegen den Scheinfragen, die sich oft Generationen hindurch als 
"Probleme" breitmachen" (112). De wijsbegeerte moet zich slechts laten 
leiden door de dingen zelf, dit wil zeggen "dat de wijsbegeerte door 
hetgeen zich onmiddellijk manifesteert door moet dringen tot wat zich 
aanvankelijk nog verbergt en dat de zin en de grond uitmaakt van het 
zich onmiddellijk manifesterende, uiteindelijk het zijn der zijnden" 
(112) De fenomenologie wordt uitlegging, wordt hermeneutiek. 
Het gehele programma dat Heidegger voor ogen heeft, de verbinding 
tussen fenomenologie, hermeneutiek en ontologie (= de leer van het 
zijn) alsmede het verschil met Dilthey's opvatting over de hermeneu-
tiek, omschrijft hij zelf op een centrale plaats in de inleiding van 
zijn boek als volgt: "Sachhaltig genommen ist die Phänomenologie die 
Wissenschaft vom Sein der Seienden - Ontologie. In der gegebenen Er-
läuterung der Aufgaben der Ontologie entsprang die Notwendigkeit einer 
Fundamentalontologie, die das ontologisch-ontisch ausgezeignete Seien-
de zum Thema hat, das Dasein zo zwar, dass sie sich vor das Kardinal-
problem, die Frage nach dem Sinn von Sein überhaupt bringt. Aus der 
Untersuchung selbst wird sich ergeben: der methodische Sinn der phäno-
menologischen Deskription ist Auslegung. Der Logos der Phänomenologie 
des Daseins hat den Charakter des Hermeneuein durch das dem zum Dasein 
selbst gehörigen Seinverständnis der eigentlichen Sinn von Sein und 
die Grundstrukturen seines eigenen Seins kundgegeben werden. Phänome-
nologie des Daseins ist Hermeneutik in der ursprünglichen Bedeutung 
des Wortes, wonach es das Geschäft der Auslegung bezeichnet. Sofern 
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nun aber durch die Aufdeckung des Sinnes des Seins und der Grundstruk-
turen des Daseins überhaupt der Horizont herausgestellt wird für jede 
weitere ontologische Erforschung des nicht daseinsmässigen Seienden, 
wird diese Hermeneutik zugleich "Hermeneutik" im Sinne der Ausarbei-
tung der Bedingungen der Möglichkeit jeder ontologischen Untersuchung. 
Und sofern schliesslich das Dasein den ontologischen Vorrang hat vor 
allem Seienden - als Seienden in der Möglichkeit der Existenz, erhält 
die Hermeneutik als Auslegung des Seins des Daseins einen spezifischen 
dritten - den, philosophisch verstanden, primären Sinn einer Analytik 
der Existenzialität der Existenz. In dieser Hermeneutik ist dann, so-
fern sie die Geschichtlichkeit des Daseins ontologisch ausarbeitet als 
die ontische Bedingung der Möglichkeit der Historie, das verwurzelt, 
was nur abgeleiteterweise "Hermeneutik" genannt werden kann: die Metho-
dologie der historischen Geisteswissenschaften" (113). 
Deze aan hem zelf ontleende karakteristiek van zijn begripsbepaling 
van de hermeneutiek maakt duidelijk dat hermeneutisch Verstehen voor 
Heidegger geen kunstleer van het Verstehen is, noch dat het de 
grondslag vormt voor de methodologie van de geesteswetenschappen, maar 
dat het de wijze is waarop de mens (Dasein) is. Anders gezegd, Ver-
stehen is niet één van de wijzen waarop het mens-zijn zich voltrekt, 
zoals Dilthey nog dacht. Bij Heidegger is Verstehen de grondhouding 
van ieder menselijk-zijn. Dasein is een verstehend Dasein (ΠΑ). 
2.5 Overgang naar Gadamer 
In het onderstaande willen wij Heidegger's analyse met betrekking tot 
de hermeneutiek iets uitvoeriger weergeven. Wij doen dit vooral ter 
voorbereiding op de uiteenzettingen van Gadamer. Gadamer sluit name­
lijk nauw aan bij Heidegger. In het bijzonder betreft dit begrippen 
als Vorverständnis, hermeneutische cirkel en de, in het boven gegeven 
citaat reeds aangeduide historiciteit van het Verstehen. Teneinde dit 
verband te begrijpen, daarom thans een enkel woord over deze begrip-
pen bij Heidegger. 
Het oorspronkelijke plan van Heidegger is geweest om de studie 
over het zijnsprobleem in twee delen te publiceren (115). In het eer-
ste deel zouden dan worden opgenomen de interpretatie van het mense-
lijk zijn, met de nadruk op de tijdelijkheid ervan, alsmede een stu-
die over de tijd als de transcendentale horizon van de vraag naar het 
zijn. Het tweede deel, bestaande uit drie afdelingen over resp. Kant 
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Descartes en Aristoteles, zou dan een kritiek bevatten op de ontwikke-
ling van het zijnsprobleem in de traditionele wijsbegeerte. Echter 
van de geplande 6 afdelingen zijn er slechts twee verschenen: "die 
vorbereitende Fundamentalanalyse des Daseins" en "Dasein und Zeitlich-
keit". Beide samen bestrijken bijna het gehele boek Sein und Zeit (116). 
Welke is de struktuur van het Dasein? Welke zijn de meest wezen-
lijke trekken volgens Heidegger? (117). Het zijn van de mens (Dasein) 
onderscheidt zich van het zijn van de dingen (het Vorhandensein). Het 
eigene van het Dasein is zijn existentie. De mens valt niet, zoals een 
plant of een steen, met zichzelf samen. Het is de mens eigen buiten 
zichzelf te treden om zichzelf te realiseren. Het Dasein is een moge-
lijkheid, een ontwerp. De mens leeft nooit geheel en al in het heden. 
Hij heeft een verleden en een toekomst. Vanuit de gebondenheid aan het 
verleden (de fakticiteit, de geworpenheid) ontwerpt de mens zíjn toe-
komst. Zijn heden is gevuld met het maken van deze ontwerpen, niet in 
de zin van een beredeneerd plannen maken, maar als een Verstehen, een 
gebruiken van de mogelijkheden, die op grond van het verleden vóór hem 
liggen. De mens gaat zich steeds te boven, transcendeert zich zelf. 
Dit is wat Heidegger noemt de existentialiteit van het Dasein. 
Anders uitgedrukt kan men zeggen dat het Dasein wezenlijk "in-der-
Welt-sein" is. "Oorspronkelijk en essentieel is de mens gericht op de 
wereld en dus is elke manifestatie van zijn mens-zijn een manier van 
zich aktief tot de wereld verhouden. De mens is oorspronkelijk en in 
wezen een intentioneel en een zichzelf "transcenderend" wezen. Eerst 
door zijn vertrouwdheid met de wereld komt de mens tot zichzelf. Zijn 
zijn is in-de-wereld-zijn" (118). Heidegger werkt vervolgens het in-
de-wereld-zijn uit naar de verschillende momenten die in deze samen-
gestelde uitdrukking besloten liggen: het begrip wereld, het met an-
deren in de wereld zijn (het Mit-sein) en het in-zijn als zodanig (119). 
"Auf dem Boden der Analyse dieser Fundamentalstruktur wird eine vor-
läufige Anzeige des Seins des Daseins möglich" (120). Voor ons doel 
hoeven wij dit niet nader uit te werken. Wij kunnen volstaan met een 
beschouwing over het in-zijn als zodanig, de grondstruktuur van het 
Dasein bij Heidegger (121). 
Het in-zijn van het Dasein duidt niet op een ruimtelijke betrek-
king zoals een fiets in een fietsenstalling of een boek in een kast. 
Het in-zijn van het Dasein drukt uit dat het Dasein met iets bekend is, 
aan iets gewoon is, met iets vertrouwd is en dat dit iets hem ter har-
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te gaat, met andere woorden dat de mens ergens op gericht is, ergens 
voor open staat. Vandaar ook de andere naam voor dit in-zijn van het 
Dasein: Erschlossenheit. Het Dasein heeft vanuit zichzelf dit open ka-
rakter. "Der Ausdruck "Da" meint diese wesenhafte Erschlossenheit" 
(122). Dit "Da", deze openheid is op 3 oorspronkelijke en gelijkwaar-
dige wijzen gekonstitueerd: Befindlichkeit, Rede en Verstehen. Befind-
lichkeit of Stimmung (123) is niet in psychologische maar in ontolo-
gische zin door Heidegger bedoeld. Het drukt de stemming uit die het 
Dasein inlicht over zijn positie te midden van de dingen: vooreerst over 
zijn bestaan, dat hij niet vrij gekozen heeft (Geworfenheit), maar 
dat door hem als een opdracht gerealiseerd moet worden, en vervolgens 
over de verschillende karaktertrekken van de zijnden die zich binnen 
de wereld van het Dasein vertonen, zoals bijv. angstaanjagend en 
vreugdevol. Deze worden pas mogelijk door de steiming, door het ge-
stemd zijn als angstig of blij. Met behulp van de Rede als de grond-
slag, waarop Befindlichkeit en Verstehen berusten, heeft het Dasein 
de mogelijkheid tot ordenen en rangschikken, tot afbakenen, tot struk-
tureren. Het derde moment van de openheid van het Dasein is het Verste-
hen. "Im Verstehen liegt existential die Seinsart des Daseins als Sein-
können. Dasein ist nicht ein Vorhandenes das als Zugabe noch besitzt 
etwas zu können, sondern es ist primär Möglichsein" (124). 
Het Verstehen openbaart hiermee mogelijkheden, heeft het karakter 
van een ontwerp. "Das Verstehen ist, als Entwerfen, die Seinsart des 
Daseins" (125). Maar dit ontwerpen heeft een basis, een voorgegeven-
heid: de Befindlichkeit. Door deze verbondenheid met de Befindlichkeit 
moet het ontwerpkarakter van het Verstehen altijd uitgaan van de eigen 
situatie en binnen deze kontekst de mogelijkheden ter realisering van 
het zijn aanwijzen. Omgekeerd is de Befindlichkeit geen irrationeel 
gevoelsmoment, maar gaat altijd gepaard met Verstehen. "Befindlichkeit 
und Verstehen charakterisieren als Existenzialien die ursprüngliche 
Erschlossenheit des In-der-Welt-seins. In der Weise der Gestimmtheit 
sucht das Dasein Möglichkeiten aus denen her es ist. Im entwerfenden 
Erschliessen solcher Möglichkeiten ist es ja schon gestimmt" (126). 
Deze struktuur van het "In-zijn" is bepalend voor de verhouding 
tussen Verstehen en uitleggen. De gangbare voorstelling is dat in de 
uitleg iets verstaan wordt. Heidegger's opvatting van Verstehen als 
een ontwerp van mogelijkheden, draait deze verhouding om (127). Het 
Verstehen gaat aan de uitleg vooraf. Uitlegging is de uitwerking van 
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de in het Verstehen ontworpen mogelijkheden (128) en in deze zin, "die 
Ausbildung des ursprünglichen Verstehens" (139). In de uitlegging wordt 
het Verstehen van iets als iets expliciet gemaakt. Hiermee komt een 
belangrijk kenmerk van het Verstehen, zoals Heidegger dit opvat, aan 
het licht, namelijk dat het Dasein en dus het Verstehen altijd bepaald 
is door een Vorhabe, Vorgriff of Vorsicht van wat te verstehen is en 
nooit een "voraussetzungsloses Erfassen eines Vorgegebenes" (130). Dit 
volgt ook reeds uit het in-de-wereld-zijn van het Dasein. "Das Ver-
stehen betrifft als die Erschlossenheit des Da immer das Ganze des In-
der-Welt-seins. In jedem Verstehen... ist Existenz mitverstanden und 
umgekehrt. Alle Auslegung bewegt sich ferner in der gekennzeichneten 
Vorstruktur. Alle Auslegung, die Verständnis beistellen soll, muss 
schon das Auszulegende verstanden haben" (131). Alleen in de logika 
zal men dit, aldus vervolgt Heidegger, een circulus vitiosus noemen, 
omdat wat uitgelegd moet worden reeds verstaan is. Hermeneutisch ge-
zien is het echter geen circulus vitiosus, maar een voorwaarde voor 
Verstehen. Zonder Vorhabe etc. is Verstehen en derhalve ook uitleg-
ging niet mogelijk. "Das Entscheidende ist nicht aus dem Zirkel her-
aus -, sondern in ihn nach der rechten Weise hineinzukommen" (132). 
Het verschil van Heidegger's begrip hermeneutische cirkel ten op-
zichte van Schleiermacher en Dilthey is dat de beweging van delen en 
geheel niet als vanzelf, los van het subjekt, kan beginnen, maar dat 
deze mede-gekonstitueerd wordt door de "vorgreifende Aktivität des 
verstehenden Subjekts". De anticipatie van het subjekt, zijn ontwerp 
van een zingeheel is doorslaggevend voor de wijze waarop de hermeneu-
tische cirkel zich voltrekt. De mede-konstituerende rol van het sub-
jekt is ten onrechte volgens Heidegger - en in zijn voetspoor Gadamer 
- tot nog toe buiten beschouwing gelaten, althans men heeft er, zoals 
Dilthey bijv., niet de konsekwenties uit durven trekken. Het Dasein is 
wezenlijk historisch en deze historiciteit kan niet overbrugd worden 
(133). Het Dasein is omringd door zijn verleden, waaruit het zich niet 
kan losmaken, maar dat het in iedere situatie, in ieder Verstehen moet 
meedenken. Sterker nog, het is een positieve voorwaarde voor het Ver-
stehen, omdat het Verstehen pas daaruit zijn ontwerpkarakter krijgt. 
Verstehen is daarmee principieel voorlopig en eindig. Dit is een ge-
geven waar men zich bij moet neerleggen, wil men zijn Dasein niet ver-
loochenen (134). 
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2.6. Gadamer 
Heidegger's analyses met betrekking tot het cirkulaire en 
historische karakter van het Verstehen worden door Gadamer 
overgebracht naar het gebied van de vakwetenschappen. Hei-
degger zelf heeft dit niet gedaan. Zijn uiteindelijke, maar 
nooit gerealiseerde doel is een vernieuwing van de filoso-
fie van het zijn geweest. Als voorbereiding hierop heeft 
hij de struktuur van het Dasein onderzocht en is tot de 
konklusie gekomen dat Verstehen de wijze is waarop het Da-
sein zich voltrekt. Daarbij is hij op de hermeneutiek in-
gegaan en heeft op die grondslag zijn gedachten over de 
voorstruktuur van het Verstehen ontwikkeld. Nergens echter 
heeft hij het verband gelegd met de vakwetenschappen. Toch 
zijn de konsekwenties, in het bijzonder voor de geesteswe-
tenschappen, niet gering, aldus Gadamer (135). "Vor dem 
Hintergrund einer solchen existenzialen Analyse des Daseins 
mit all ihren weitreichenden und unangemessenen Konsekwen-
zen für das Anliegen der allgemeinen Metaphysik nimmt sich 
der Problemkreis der geisteswissenschaftlichen Hermeneutik 
plötzlich sehr anders aus" (136). Aan de uitwerking hier-
van heeft Gadamer onder meer zijn boek Wahrheit und Metho-
de gewijd (137) . 
Met deze vraagstelling sluit Gadamer tevens tot op ze-
kere hoogte aan bij Dilthey (138). Slechts tot op zekere 
hoogte, want hoewel Gadamer het probleem van het hermeneu-
tisch Verstehen terugbrengt naar het gebied waar het voor 
Dilthey van belang is geweest: de geesteswetenschappen, is 
de manier waarop hij dit doet een geheel andere. Welke deze 
verschillen zijn, zullen wij thans schetsen. Deze schets 
betreft vooral het programmatische kader waarbinnen Gadamer 
zijn hermeneutiek ontvouwt en is nog geen inhoudelijke ana-
lyse van zijn opvattingen. Deze komt in hoofdstuk III ter 
sprake. 
Uitgangspunt voor Gadamer is een kritiek op de over-
schatting van de betekenis die volgens hem in de tegenwoor-
dige (natuur- en geestes-) wetenschappen aan de methode wordt 
toegekend (139). Het duidelijkste bewijs hiervoor acht hij 
het feit dat de stelling : zonder methode geen wetenschap-
pelijke kennis (140) wordt omgevormd tot de opvatting dat 
de enige kennis die als waar kan worden aangemerkt, weten-
schappelijke kennis is. Buiten de wetenschap is dan geen wa-
re kennis mogelijk. Kennis die daar wordt verkregen wordt 
afgedaan als "mening". De waarheidsaanspraak van kennis 
wordt exklusief aan wetenschappen voorbehouden (141). 
Gadamer heeft tweeërlei bezwaar tegen deze opvatting. 
Het eerste is dat met een dergelijk methodenbegrip slechts 
die kennis en die waarheid wordt verkregen, die er tevoren 
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reeds impliciet in besloten ligt. In een methodische bena-
deringswijze vindt altijd een abstraktie van de werkelijk-
heid plaats (142). De kennis en waarheid die met behulp van 
een methode gerealiseerd wordt, kan nooit volledig zijn. 
Gadamer maakt dit onder meer duidelijk aan de hand van een 
beschrijving van de esthetische ervaring die wij opdoen bij 
het aanschouwen van een kunstwerk (143). De ervaring van 
kunst overstijgt elke methodische analyse. Het aanschouwen 
van een kunstwerk opent een wereld voor ons die in genen 
dele samenvalt met de methodische bestudering ervan. Een 
aantal aspekten van zeer fundamentele aard valt daarin weg. 
In een aanschouwing van een kunstwerk vindt een "ontmoeting" 
plaats tussen de wereld van het kunstwerk en de wereld van 
de aanschouwer. Het werk appelleert, stelt vragen aan het 
wereldbeeld van de laatste. Het dwingt tot antwoorden, die 
de gehele bestaande zekerheid van de aanschouwer op het spel 
kunnen zetten. In dit vraag- en antwoordspel, in deze "ont-
moeting", ligt, zoals wij later nog zullen zien, het wezen 
van de hermeneutische ervaring. Op dit ogenblik van belang 
is de konklusie dat kennis en waarheid van het kunstwerk 
zich niet ontvouwen door een methodische benadering, maar, 
zoals Gadamer het noemt, dialektisch, dit wil zeggen, door 
vraag en antwoord, door een dialoog. 
Voor de tweede reden waarom Gadamer de exklusiviteits-
aanspraak van de wetenschappelijke methode voor het berei-
ken van kennis en waarheid afwijst, verwijst hij naar de 
vroegere juridische en theologische hermeneutiek (144). De-
ze hadden niet zozeer een wetenschappelijk karakter, maar 
waren veeleer dienstbaar aan het praktisch gedrag van de 
jurist en de geestelijke. Desondanks ging het ook daarin 
om kennis, dit is om de juiste uitleg van het recht en de 
Bijbel. De waarheidsvraag dringt, aldus Gadamer, daardoor 
reeds vanuit zijn historische oorsprong heen over de gren-
zen van de wetenschappen. Vandaar zijn standpunt dat ook 
buiten de wetenschappen : op straat, in gesprek, in de keuken, 
kortom in iedere menselijke situatie kennis en waarheid mo-
gelijk zijn. Binnen de wetenschappen is er sprake van een 
"selbständige Geltung", die zich "dem Versuch widersetzt 
sich in eine Methode der Wissenschaft umdeuten zu lassen. 
Die folgenden Untersuchungen knüpfen an diesen Widerstand 
an, der sich innerhalb der modernen Wissenschaft gegen den 
universalen Anspruch wissenschaftlicher Methodik behauptet. 
Ihr Anliegen ist, Erfahrung von Wahrheit, die den Kontroll-
bereich wissenschaftlicher Methodik übersteigt, überall 
auf zu suchen, wo sie begegnet und auf ihre eigene Legiti-
mation zu befragen"(I45). Met andere woorden: niet alleen 
buiten de wetenschappen kan kennis en waarheid ontstaan, 
die niet op methodische wijze is verkregen, ook binnen de 
28 
wetenschappen doet zich een dergelijk verschijnsel voor. 
Vooral in de geesteswetenschappen is dit het geval volgens 
Gadamer. Mede daarom richt hij zich in het bijzonder op de 
geesteswetenschappen, maar zegt er uitdrukkelijk bij dat in 
principe, zij het met nuanceverschillen, hetzelfde geldt 
voor de natuurwetenschappen (146). 
Gadamer's uitgangspunt dat waarheid door methode alleen 
maar beperkt kan worden, brengt hem ertoe "den beschränk-
ten Interessenhorizont der wissenschaftstheoretischen Me-
thodenlehre zu überschreiten" (147). Zijn belangstelling 
betreft niet de vraag hoe, op welke verschillende metho-
dische wijzen, kennis en waarheid verworven kunnen worden. 
Eerst en vooral is het Gadamer te doen om het daarachter 
liggende probleem van kennis en waarheid zelf. Hiervan wil 
hij de struktuur en voorwaarden onderzoeken. Hij doet dit 
met behulp van de hermeneutiek. Van oudsher heeft daarin 
het algemene probleem van kennis en waarheid (Verstehen) 
van menselijke uitingen centraal gestaan (148). De beper-
king van dit ruime begrip Verstehen tot Verstehen in de 
wetenschappen door Dilthey heeft volgens Gadamer de grenzen 
te eng getrokken. Het Verstehen heeft in die opvatting nog 
slechts betekenis als methodologisch grondbegrip van de 
geesteswetenschappen. Heidegger heeft de onjuistheid hier-
van goed gezien, aldus Gadamer, en het is terecht dat hij 
het hermeneutische probleem van het Verstehen zijn algeme-
ne betekenis heeft teruggegeven. 
Gadamer sluit zich bij Heidegger aan, echter niet, 
zoals deze, met het doel een filosofie van het zijn te ont-
wikkelen, maar om duidelijk te maken op welke vooronder-
stellingen de geesteswetenschappelijke methodenleren berus-
ten en welke daarom de beperkingen en grenzen zijn van de 
door deze verkregen kennis en waarheid. Het is de verhouding 
van de algemene Verstehensproblematiek, zoals Heidegger de-
ze filosofisch gefundeerd heeft, en de methodenleren in de 
geesteswetenschappen, die Gadamer wil onderzoeken (149). 
Een methodenleer die zich onvoldoende oriënteert aan de 
haar ten grondslag liggende Verstehensproblematiek, schiet 
tekort en geeft een onjuist beeld van haar objekt. Volgens 
hem is in de geesteswetenschappen hiervan sprake. De eerder 
genoemde overschatting van de betekenis van wetenschappelijke 
kennis hangt hiermee samen. In de tegenwoordige geesteswe-
tenschappen houdt men, naar de mening van Gadamer, te weinig 
of zelfs in het geheel geen rekening met de onontkoombaar-
heid van de door Heidegger aangegeven voorstruktuur van het 
Verstehen. Men vreest een prijsgeven van de objektiviteit 
van wetenschappelijke kennis. Gadamer deelt deze mening niet. 
"Hier sind Apel, Habermas und die Vertreter des "kritischen 
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Rationalismus" m.E. in gleicher Weise blind.... Worauf ich 
(reflektiere), ist das Verfahren der Wissenschaften selbst 
und der Einschränkung ihrer Objektivität, die an ihnen zu 
beobachten ist (und nicht etwa empfohlen wird). Den pro-
duktiven Sinn solcher Einschränkungen, zum Beispiel in Ge-
stalt der produktiven Vorurteile, scheint mir nichts ande-
res als ein Gebot der wissenschaftlichen Redlichkeit" (150). 
De open erkenning van het feit dat "der Anwendung wis-
senschaftlicher Methodik bestimmte Faktoren vorausliegen, 
die die Relevanz ihrer Themenwahl und ihrer Fragestellungen 
betreffen" (151), is geen beperking van de objektiviteit 
van de wetenschap, maar geeft integendeel de voorwaarden 
aan waaronder pas zinvol over objektiviteit kan worden ge-
sproken. "(Ich) will etwas aufdecken und bewusst machen was 
durch jenen Methodenstreit (bedoeld is die tussen Adorno-
Popper-Habermas) verdeckt und verkannt wird, etwas was die 
moderne Wissenschaft nicht so sehr begrenzt oder einschränkt, 
als vielmehr ihr vorausliegt und sie zu ihrem Teil möglich 
macht" (152). Het wordt hoog tijd dat dit gedaan wordt, al-
dus Gadamer. "In einer Epoche, in der die Wissenschaft 
stärker und stärker in die gesellschaftliche Praxis ein-
dringt, vermag die Wissenschaft ihrerseits ihre gesellschaft-
liche Funktion nur angemessen auszuüben, wenn sie ihre ei-
genen Grenzen und die Bedingtheit ihres Freiheitsraums sich 
nicht verbirgt" (153). 
Hiermee zal duidelijk zijn dat Gadamer de methodische 
hermeneutiek van Dilthey niet tot de zijne kan maken. Het 
probleem van het Verstehen reikt voor hem, in het voetspoor 
van Heidegger, veel verder. Hoewel hij dit ook reeds in de 
eerste druk van zijn boek op verschillende plaatsen (154) 
uitdrukkelijk geformuleerd heeft, zijn er toch nog al wat 
misverstanden over ontstaan. Blijkens zijn voorwoord bij de 
tweede druk (155) hebben velen Wahrheit und Methode ter 
hand genomen in de verwachting een methodenleer voor de 
geesteswetenschappelijke disciplines aan te treffen. Kort 
tevoren had E. Betti in een immens werk (156) de traditie 
van Schleiermacher en Dilthey nieuw leven ingeblazen en men 
verwachtte waarschijnlijk, aldus Gadamer, niet zo snel een 
zo fundamenteel andere benaderingswijze van het hermeneu-
tische probleem. Bovendien stond men er, zoals hij er in 
zijn Nachwort zur 3. Auflage aan toevoegt (157), ook niet 
op te wachten. Betti's op de ontwikkeling van een methoden-
leer gerichte onderzoekingen, voldeden aan een in die tijd 
levende behoefte aan een strenge methodische afbakening van 
de verschillende wetenschappen. Bij Gadamer is hiervan nau-
welijks sprake. "Der Sinn meiner Untersuchungen ist nicht 
eine allgemeine Theorie der Interpretation und eine Dif-
ferenziallehre ihrer Methoden zu geben, wie das E. Betti 
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vorzüglich getan hat, sondern das allen Verstehensweisen 
Gemeinsame auf zu suchen..." (158). 
Gadamer wil derhalve de betekenis van de methodenleer 
in de geesteswetenschappen bepalen door bezinning op het 
verschijnsel van het Verstehen (159). Hoe is Verstehen mo-
gelijk? Onder welke voorwaarden vindt het Verstehen, ook 
het methodische, plaats? Deze vragen zijn niet in psycho-
logische, maar in filosofische zin te begrijpen. Zoals Ga-
damer zelf zegt: "Mein eigentlicher Anspruch... war und 
ist ein philosophischer: Nicht was wir tun, nicht was wir 
tun sollten, sondern was über unser Wollen und Tun hinaus 
mit uns geschieht, steht in Frage" (160). Hij vergelijkt 
zijn vraagstelling met die van Kant. "Kant hatte wahrlich 
nicht die Absicht, der modernen Naturwissenschaft vorzu-
schreiben, wie sie sich verhalten müsse, damit sie vor dem 
Richterstuhl der Vernunft bestünde. Er hatte eine philoso-
phische Frage gestellt, d.h. er hat gefragt, welche die 
Bedingungen unserer Erkenntnis sind, durch die die moderne 
Wissenschaft möglich ist und wie weit sie reicht. In diesem 
Sinne stellt auch die vorliegende Untersuchung eine philo-
sophische Frage. Aber sie stellt sie keineswegs nur an die 
sogenannten Geisteswissenschaften (innerhalb derer sie dann 
bestimmten klassischen Disziplinen den Vorzug gäbe) ; sie 
stellt sie überhaupt nicht nur an die Wissenschaft und ihre 
Erfahrungsweisen - sie stellt sie an das Ganze der mensch-
lichen Welterfahrung und Lebenspraxis. Sie fragt um es 
kantisch auszudrücken: wie ist Verstehen möglich? Dies ist 
eine Frage, die allem verstehenden Verhalten der Subjekti-
vität, auch dem methodischen der verstehenden Wissenschaf-
ten, ihren Normen und Regeln, schon vorausliegt.... In die-
sem Sinne ist der Begriff "Hermeneutik" hier verwendet" 
(161). 
Het gaat Gadamer daarmee om de transcendentale funde-
ring (162) van de mogelijkheid van het Verstehen, d.w.ζ. 
om een kritische bezinning van het Verstehen op eigen gren­
zen, vooronderstellingen en mogelijkheden. De mogelijkheids-
voorwaarden van het Verstehen moeten uit een analyse van 
het Verstehensproces zelf afgeleid worden. Zij kunnen niet 
van buitenaf worden aangereikt. 
Het reflexieve karakter van Gadamer's analyse van het 
Verstehen heeft veel weerstand opgeroepen. Het verband met 
een wetenschappelijke methode is niet direkt duidelijk ge­
worden. Met name heeft men Gadamer verweten dat in zijn op­
vatting van hermeneutiek ieder streven naar een verantwoor­
de methodenleer zinloos en overbodig is. Dit verwijt is 
echter ten onrechte. Meerdere malen (163) spreekt Gadamer 
als zijn mening uit dat de wetenschappen een methodenleer 
niet ontberen kunnen en dat het goed is dat deze ontwikkeld 
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wordt. Tegelijk echter - en dat is hetgeen verkeerd begre-
pen is - waarschuwt hij ervoor hiermee niet te volstaan. 
Een methodenleer is altijd gebaseerd op bepaalde voorwaar-
den en vooronderstellingen, waarvan zij zich zelf geen re-
kenschap meer geeft. Toch is inzicht hierin noodzakelijk 
om de grenzen en de betekenis van de aldus gevonden kennis 
te kunnen bepalen. Gebeurt dit niet, dan is het gevaar aan-
wezig dat de funktie van een methodenleer al spoedig wordt 
overschat en "...die Rationalität des Verfahrens für eine 
ausreichende Legitimation der Bedeutung des so Erkannten" 
wordt gehouden (164). 
Waar het op aan komt, aldus Gadamer, is de volle kon-
sekwenties te trekken uit Heidegger's analyse van de onont-
koombare historiciteit van het Verstehen. Ook methodenleren 
kunnen deze beperktheid en eindigheid van het Verstehen uit-
eindelijk niet doorbreken. Telkenmale zal een reflektie aan 
het licht brengen dat de methode slechts een voorlopig Ver-
stehen mogelijk maakt. Hoe nodig de ontwikkeling van metho-
dische gezichtspunten voor de wetenschappelijke vooruitgang 
ook is, "die hermeneutische Reflexion wird sich freilich 
von ihnen nicht vorschreiben lassen, sich auf diese wissen-
schaftsimmanente Funktion zu beschränken, und insbesondere 
sich nicht davon abhalten lassen, der methodischen Verfrem-
dung des Verstehens, die die (Wissenschaften) betreiben, 
aufs neue eine hermeneutische Reflexion zuzuwenden" (165). 
De hermeneutiek pleit ervoor de onzekerheid ten aanzien van 
het Verstehen, haar voorlopigheid, beperktheid en eindigheid, 
om te vormen tot een grondhouding van reflektie en kritiek. 
Hermeneutiek maakt steeds opnieuw een reflektie nodig en is 
in dit opzicht principieel een kritiek op het bestaande (166). 
3. DE LOGISCH-JURIDISCHE METHODENLEER 
Wanneer wij ons thans richten op de geschriften over rechts-
vinding van de juristen die zich baseren op de hermeneutiek, 
zal verwacht mogen worden dat gezien de grote betekenis die 
in de hermeneutiek wordt gehecht aan de vraag naar de ver-
houding van de methodenleer tot de algemene voorwaarden van 
de kennisverwerving op zichzelf, voor deze kwestie ook daar-
in een belangrijke plaats wordt ingeruimd. 
Inderdaad is dit het geval. De meeste geschriften beginnen 
met een beschouwing over de betekenis van de juridische 
kennisverwerving. Zij pogen op de grondslag van de herme-
neutiek de voorwaarden op te sporen waaronder kennisverwer-
ving in het recht plaatsvindt. Muller en Kriele (167) doen 
dit zeer thematisch, de eerste o.m. aan de hand van het on-
derscheid tussen natuur- en geesteswetenschappen, de eigen 
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plaats van de rechtswetenschap in het geheel van de weten-
schappen en de konsekwenties van deze indeling voor de te 
hanteren methodenleer in het recht. Kriele benadert het pro-
bleem vanuit een analyse van de verhouding van de theorie 
tot de praktijk en formuleert daaruit zijn eis aan de me-
thodenleer dat zij alleen dán zinvol kan zijn wanneer zij 
een adequaat bewustzijn van de praktijk uitdrukt. 
Niet minder duidelijk is het standpunt van Esser (168). 
Esser begint zijn boek Vorverständnis und Methodenwahl in 
der Rechtsfindung met de lapidaire, apodiktisch geformuleer-
de stelling - gebaseerd op de resultaten van een onderzoek 
van de rechtspraak - dat de methodenleer die in geschriften 
van juristen is terug te vinden en die aan de universitei-
ten wordt gedoceerd, volledig van de praktijk vervreemd is. 
Hij is er in het geheel niet gelukkig mee en men proeft zijn 
ingehouden teleurstelling, maar ook zeker zijn verwondering 
en verontwaardiging dat een zo verkeerd beeld van de rechts-
praktijk zó lang een betrekkelijk ongestoord bestaan heeft 
kunnen leiden, wanneer hij de lezer toevoegt dat "....unse-
re akademische Methodenlehre dem Richter weder Hilfe noch 
Kontrolle bedeutet". Alleen wanneer wij erin slagen een 
kritisch methodenbewustzijn te ontwikkelen, kan de metho-
denleer nog van enige betekenis zijn voor de praktijk van 
het rechtsgebeuren, aldus Esser. 
De paralellie in aanpak bij de hermeneutici in het 
recht omvat, naast deze eerste aanzet, nog een volgende stap. 
Steevast beginnen zij hun eigenlijke thema met een kritische 
uiteenzetting van een bepaalde methodenleer: de logisch-ju-
ridische (169). Hiermee wordt een methodenleer aangeduid 
die een formeellogisch redeneermodel (het syllogisme) kom-
bineert met een stelsel van interpretatiemethoden. Kort ge-
zegd - in de volgende hoofdstukken zullen wij er nog uit-
voerig op terugkomen - komt deze methodenleer in haar ver-
schillende elementen op het volgende neer. 
Het syllogisme is die vorm van juridisch redeneren, waarin, 
uitgaande van de premissen, gevormd door een rechtsnorm en 
een feitenkomplex, de konklusie wordt getrokken of de norm 
op de feiten moet worden toegepast, d.w.z. of de vastgestel-
de feiten de rechtsgevolgen hebben, die de rechtsnorm noemt. 
Nu is de inhoud van die rechtsnorm niet altijd even gemak-
kelijk vast te stellen. Woorden kunnen onduidelijk zijn, kun-
nen een andere betekenis hebben gekregen in de loop der tij-
den of kunnen zelfs geheel uit het spraakgebruik verdwenen 
zijn. De rechtstoepasser zal, misschien altijd, maar in ie-
der geval in een dergelijke situatie, eerst de norm moeten 
uitleggen, alvorens een beslissing te kunnen nemen. De lo-
gisch-juridische methodenleer verwijst voor deze uitlegging 
van rechtsnormen naar een aantal, in de geschiedenis van de 
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rechtswetenschap tot ontwikkeling gebrachte interpretatie-
regels. Met behulp van deze kan de betekenis en de inhoud 
van de rechtsnorm worden bepaald. Daarmee is het grootste 
probleem in de logisch-juridische methodenleer, n.l. het 
bepalen van de maior, de rechtsnorm, opgelost en zijn de 
gegevens, nodig om het syllogisme te voltrekken, in voldoen-
de mate aanwezig (170). 
De kritiek van de hermeneutici betreft vooral de aan-
spraak op volledigheid van de logisch-juridische methoden-
leer. Deze pretendeert dat buiten de door haar geschetste 
elementen in het rechtsgebeuren niets geschiedt en ook niet 
behoort te geschieden, m.a.w. dat het kennisproces in het 
recht zich afspeelt uitsluitend en alleen op de wijze als 
in de logisch-juridische methodenleer is omschreven. De op-
vatting wordt verdedigd dat de rechtstoepasser de konkrete 
feiten met de abstrakte norm verbindt en vervolgens, even-
tueel na uitlegging van de norm, beslist wat in de aan hem 
voorgelegde situatie als recht heeft te gelden. 
Dit beeld van het rechtsgebeuren is echter naar de me-
ning van de hermeneutici slechts schijnbaar volledig. Ken-
nisverwerving in het recht is geen mechanische werkzaamheid, 
is niet louter kognitief. Ieder onderzoek van bijv. de ju-
risprudentie zal dit uitwijzen (171). Wat de logisch-juri-
dische methodenleer beschrijft, is slechts de buitenkant, 
datgene wat aan de oppervlakte komt en uiterlijk waarneem-
baar is. En ofschoon het dan wel duidelijk is dat in iede-
re rechtsbeslissing er sprake is van een rechtsnorm, een 
feitencomplex en een onderlinge verhouding van deze beide, 
is daarmee nog in genen dele bepaald hoe de selektie van de 
feiten in konkreto plaatsvindt, hoe de norm en de normin-
houd worden vastgesteld, welke overwegingen bij dit alles 
een rol spelen, noch waarom een interpretatiemethode in het 
ene geval wél wordt gehanteerd en in het volgende als niet 
ter zake doende terzijde wordt geschoven (172). Waar het 
om gaat, aldus de hermeneutici, is ook deze vraagstelling-
en en overwegingen in de beschouwingen op te nemen. 
Zij maken een wezenlijk onderdeel uit van het juridische 
kennisproces en zijn daarin zelfs van doorslaggevende be-
tekenis. 
3.1. Uitgangspunt van behandeling 
De hermeneutici beperken zich derhalve niet tot algemene 
beschouwingen over de verhouding van de hermeneutiek tot de 
methodische wijze van kennisverwerving, maar richten hun 
analyses heel duidelijk op één bepaalde methodenleer in het 
recht. Deze methodenleer wordt in haar vooronderstellingen 
en konsekwenties kritisch onderzocht en aan de hand daarvan 
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wordt de betekenis van de hermeneutiek voor een inzicht in 
de wijze van de hantering van het recht uiteengezet. 
Daarbij doet zich de vraag voor of de keuze van de metho-
denleer waarvan de hermeneutici uitgaan, wel zo gelukkig 
is. De logisch-juridische methodenleer heeft immers haar, 
overigens nooit geheel onbetwiste bloeiperiode gehad rond 
de eeuwwisseling. Op dit ogenblik wordt zij noch in de 
literatuur (173) noch in de praktijk in ál haar konsekwen-
ties verdedigd. Richten de hermeneutici zich dan in hun a-
nalyses van het rechtsgebeuren niet tegen een hersenschim 
dan wel tegen een historisch fenomeen dat zijn tijd reeds 
lang gehad heeft? Rupp (174) merkt hierover op dat "wer... 
noch heute die rechtswissenschaftliche Dogmatik (bedoeld 
is de Begriffsjurisprudenz) um die Jahrhundertwende als 
Zielscheibe aufbaut, hat entweder die Entwicklung nicht 
zur Kenntnis genommen oder hat keine Gelegenheit gehabt, 
sich genügend mit Praxis und Theorie der modernen Rechts-
findung vertraut zu machen". 
Naar onze mening zou deze stelling alleen dán waar zijn, 
indien het de uitsluitende bedoeling van de hermeneutici 
zou zijn de onjuistheid van de logisch-juridische methoden-
leer aan te tonen. Dan zou hun kritiek inderdaad neerkomen 
op het achtervolgen van een hersenschim, aangezien anderen 
reeds vanaf het begin van deze eeuw (175) in vele toonaar-
den op de onhoudbaarheid van dit model van rechtstoepassing 
gewezen hebben en ook de rechtspraktijk zich, op zijn minst 
mede, aan andere dan de daarin verdedigde maatstaven oriën-
teert . 
De hermeneutiek die pretendeert de diskrepantie tussen 
theorie en praktijk op te heffen door nauw aansluiting te 
zoeken bij datgene wat zich in de werkelijkheid van het 
rechtsgebeuren afspeelt, kan en wil uiteraard ook niet aan 
deze ontwikkelingen voorbij gaan. Wanneer de hermeneutisch 
georiënteerde juristen derhalve hun kritische aandacht rich-
ten op een niet meer gangbare methodenleer in het recht, 
moeten zij daarmee op zijn minst mede een andere bedoeling 
hebben dan Rupp veronderstelt. En inderdaad is er een aan-
tal redenen aan te wijzen dat de hermeneutische belangstel-
ling voor een wat verouderde methodenleer verklaarbaar en 
begrijpelijk maakt. De logisch-juridische methodenleer biedt 
in de eerste plaats een eenvoudig en helder schema van de 
wijze waarop de kennisverwerving in het recht zich voltrekt. 
Dat het schema onvolledig is, doet aan de juistheid van de 
onderscheiding tussen de verschillende onderdelen, ook voor 
de tegenwoordige tijd, niet af. De kritiek van de hermeneu-
tici richt zich dan ook niet tegen de onderscheiding op 
zichzelf, maar tegen het gebruik dat ervan gemaakt wordt. 
Als model voor de beschrijving van de aspekten van het 
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rechtsgebeuren behoudt het daarom, mits verantwoord en in 
een beperkte betekenis gehanteerd, zijn waarde. 
Hier komt nog bij dat, zoals Muller (176) terecht op-
merkt, de logisch-juridische methodenleer de eerste, en 
voorlopig enige, uitgewerkte methodische benadering van de 
rechtshantering bevat, die grote aantrekkingskracht heeft 
uitgeoefend op zowel de theorie als de praktijk. Deze aan-
trekkingskracht bestaat heden ten dage nog. ledere uiteen-
zetting over juridische methoden oriënteert er zich nog 
aan, bijv. in de weergave van (en kritiek op) het syllo-
gisme, de interpretatiemethoden enz. De andere methodenle-
ren zijn pogingen de tekorten van deze eerste methodenleer 
op te vullen, maar ze zijn er niet in geslaagd de antino-
mieën tussen recht en werkelijkheid en tussen objekt en 
subjekt te doorbreken. De hermeneutici streven, evenals de 
andere methodenleren, naar een opvulling van en een reflektie 
op de tekortkomingen van de logisch-juridische methodenleer. 
Tegelijk echter moeten zij proberen de fouten van hun voor-
gangers te vermijden. De enige weg die hiertoe naar hun me-
ning (178) open staat is het schema van de logische sub-
sumptie aan een hermeneutische analyse te onderwerpen, daar-
bij de latere ontwikkelingen op het gebied van de methoden-
leer als waarschuwende voorbeeelden voor ogen houdend (179). 
De belangrijkste reden voor de wijze van aanpak van de 
hermeneutische analyse is echter gelegen in de omstandig-
heid dat hoewel de logisch-juridische methodenleer in haar 
meest pure vorm niet meer gehanteerd wordt, zij de uitdruk-
king is van een geesteshouding, waarvan een aantal kenmer-
ken tot op de dag van vandaag nog te bespeuren is. De over-
schatting van de betekenis van de interpretatiemethoden als 
garanties voor de juistheid van rechtsbeslissingen, de 
moeite die wordt gedaan om interpretatie van rechtsontwik-
keling (Rechtsfortbildung) te scheiden, de opvatting van 
het recht als een systeem van normen en dergelijke meer, 
dragen alle nog de sporen van de stroming, waaraan ook de 
logisch-juridische methodenleer gedeeltelijk haar ontstaan 
te danken heeft, nl. het wetspositivisme. Een onderzoek 
naar de aard van de logisch-juridische methodenleer zal dit 
kunnen ophelderen. Zoals we nog zullen zien in de volgende 
paragrafen, zijn het in het bijzonder Muller, Kriele en, 
uitermate grondig, Hruschka, die zich hiermee bezighouden 
(180). Rupp's boven geciteerde opmerking gaat aan deze as-
pekten van de bedoelingen van de hermeneutici geheel voor-
bij en moet daarom als onjuist, want ongenuanceerd, worden 
afgewezen. 
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3.2. Afgrenzing van het thema 
Voor een verantwoorde hermeneutische analyse van het rechts-
gebeuren, is het derhalve noodzakelijk eerst uitvoerig stil 
te staan bij wat genoemd kan worden haar kritisch vertrek-
punt. Hierbij moeten wij ons wel enige beperking opleggen. 
Immers, in beginsel strekt ons thema van onderzoek, de 
rechtsvinding, zich uit tot alle terreinen van de rechts-
hantering. Van de verschillende auteurs die zich op de her-
meneutiek baseren, richten Muller en Kriele zich vooral op 
het staatsrecht, Esser op het civiele recht, Hassemer op 
het strafrecht, terwijl alleen Hruschka en Kaufmann meer in 
het algemeen de problematiek van de hermeneutiek in het 
recht aansnijden. 
Het zal duidelijk zijn dat wij niet al deze deelter-
reinen van het recht (staatsrecht, strafrecht, civiel recht, 
administratief recht) kunnen onderzoeken. Een dergelijke 
opzet zal alleen al vanwege de omvang van het thema ondoen-
lijk zijn. Wij zullen in het onderstaande ons vooral richten 
op het civiele recht. Enerzijds is dit een gevolg van onze 
persoonlijke belangstelling, anderzijds berust deze keuze 
op historische gronden. De methodenleer is, historisch be-
schouwd, ontwikkeld vanuit het civiele recht (181). Andere 
rechtsgebieden, met name het staatsrecht hebben zich bij 
hun pogingen om een methodenleer te ontwikkelen gespiegeld 
aan de ervaringen en resultaten van het civiele recht. Later 
is er weliswaar sprake van een onderlinge wisselwerking, 
waarbij de aanzetten van de een worden overgenomen en ver-
der uitgewerkt door de ander, maar de eerste methodenleer 
van wat men (182) de moderne wetenschap pleegt te noemen, 
vindt haar grondslag in het civiele recht en is later over-
genomen door het staatsrecht (183). 
Desondanks, gezien de onderlinge beïnvloeding die tus-
sen de onderscheiden rechtsgebieden bestaat is het voor een 
goed inzicht in de problematiek van de hermeneutische ana-
lyse in het civiele recht noodzakelijk ook enigermate de 
ontwikkelingen in de andere onderdelen van het recht ter 
sprake te brengen. In het bijzonder de resultaten van de 
onderzoekingen van Kriele en Muller ten aanzien van het 
staatsrecht kunnen niet stilzwijgend terzijde worden ge-
schoven. Zij bevatten zoveel gelijkenis en vullen elkaar 
bovendien zo goed aan dat het onjuist zou zijn er geen aan-
dacht aan te besteden. Dit geldt temeer, nu Esser, de civi-
list onder de hermeneutici, bij voortduring zijn instemming 
betuigt met Kriele's bevindingen (184). Hun beider analyses 
bestuderen op gemeenschappelijkheden in uitgangspunt, werk-
wijze en resultaat zal mede onze taak zijn. 
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HOOFDSTUK II. DE AARD VAN DE 
LOGISCH-JURIDISCHE 
METHODENLEER 
1. INLEIDING 
In het vorige hoofdstuk hebben wij vragen omtrent de aard 
van de logisch-juridische methodenleer verwezen naar de 
positivistische geestesstroming van in het bijzonder de 
I9e eeuw. Een onderzoek naar de bronnen waaruit het posi-
tivisme is ontstaan, zou de invloed kunnen duidelijk maken 
die het heeft uitgeoefend op de logisch-juridische metho-
denleer. Toch is dit volgens ons niet voldoende om de lo-
gisch-juridische methodenleer in al haar facetten te door-
gronden. De logisch-juridische methodenleer is namelijk niet 
enkel en alleen geënt op het positivisme, maar zij grijpt 
ook terug op andere tendenties en stromingen. Met name 
noemen wij in dit verband de herformulering door Schleier-
macher van het probleem van de hermeneutiek. Echter, ook 
met een beschrijving hiervan naast het positivisme, zijn 
wij er nog niet. Het is een algemeen gegeven dat de ont-
staansgeschiedenis van een bepaalde opvatting wel veel kan 
verklaren, maar niet alles kan doen begrijpen. De ontstaans-
geschiedenis, hoewel belangrijk en zelfs onmisbaar, kan 
daarom nooit het laatste woord hebben. Waar het veeleer op 
aan komt, is de nadruk te leggen op de wijze waarop de ver-
schillende invloeden verwerkt zijn. Vanuit deze gedachte 
willen wij de aard van de logisch-juridische methodenleer 
onderzoeken (1). Vermeld dient nog te worden dat, vanwege 
het feit dat de hermeneutici in het recht allen duitse au-
teurs zijn, de verwijzingen naar de vormen van positivisme 
(2), die in het recht verdedigd zijn, betrekking hebben op 
de duitse situatie. 
2. OBJEKTIVERING 
Een eerste kenmerk van de logisch-juridische methodenleer 
is de objektivering van de rechtsnormen (3). Recht wordt 
beschouwd als een geheel van normen met een eigen logische 
existentie, los van de maatschappelijke werkelijkheid. Recht 
en werkelijkheid zijn volledig van elkaar gescheiden; het 
zijn twee verschillende werelden. De eerste aanzet tot de-
ze opvatting vinden wij, op het voetspoor van Savigny, reeds 
38 
in het rechtswetenschappelijk positivisme van Puchta en 
Jhering (4). In zijn meest stringente vorm wordt zij echter 
in het wetspositivisme verdedigd. 
De achtergrond van deze objektivering van rechtsnormen, 
berust op de Kantiaanse scheiding van zijn en behoren, als-
mede op het hiermee verband houdende, aan de natuurweten-
schappen ontleende ideaal van objektiviteit (5). Het objekt, 
de natuur, kan daarin als het ware op zichzelf bestudeerd 
worden. Voor de rechtswetenschap betekent deze puristische 
houding (6) dat de jurist zich moet beperken tot de posi-
tieve rechtsnormen, die als natuurwetenschappelijke Objek-
ten gekend, uitgelegd en toegepast kunnen worden, d.w.z. 
zonder invloed te ondergaan van het subjekt - rechter of 
wetenschapper - en zonder dat ethische, religieuze, poli-
tieke, wereldbeschouwelijke of maatschappelijke faktoren 
een rol spelen. Recht wordt gereduceerd tot een geheel van 
normen, dat met behulp van de logika gehanteerd kan worden. 
Ook de feiten in het recht kunnen worden gekend als natuur-
wetenschappelijke Objekten en worden geacht noch (mede)be-
paald te zijn door 's rechters waarderingen noch door de 
rechtsnorm, die erop van toepassing is. 
Strasser (7) spreekt in dit verband van de objektivis-
tische kenhouding. "Het objektivisme bestaat in de 
tendentie van sommige wetenschapsbeoefenaren de mens als 
subjekt uit het universum van de menskundige belangstelling 
stelselmatig te verbannen". De mens wordt voorgesteld als 
een passief ontvanger van indrukken, nodig om objektieve 
kennis te doen ontstaan, maar niet aktief bij dit proces 
betrokken. Feiten en normen kunnen gekend worden door middel 
van "een natuurgetrouwe reproduktie van de objektieve wer-
kelijkheid in het subjektieve bewustzijn" (8). 
Wij zijn van mening dat een dergelijke opvatting voor 
de rechtswetenschap (9) onhoudbaar is. Zij gaat, aldus ook 
Muller (10), voorbij aan de eigen aard van de juridische 
werkzaamheid. Het specifiek normatieve en historische ka-
rakter van de rechtswetenschap, dat deze onderscheidt van 
resp. de geestes- en de natuurwetenschappen, komt er in het 
geheel niet in tot uitdrukking. Terecht kan men zich met 
Kaufmann (11) de vraag stellen hoe het in deze opvatting 
mogelijk is "das Recht zur Wirklichkeit in Beziehung zu 
setzen, es auf sie "an zu wenden" wenn dieses Recht nur 
aus Normen besteht, die von der geschichtlichen Wirklich-
keit unabhängig und unbeeinflusst sind?". 
De bezwaren kunnen als volgt worden omschreven. In de 
eerste plaats wordt geen aandacht besteed aan de invloed 
die van het subjekt op het objekt uitgaat. Rechthantering 
is in de logisch-juridische methodenleer een louter kogni-
tief gebeuren. Volitieve aspekten worden niet erkend. 
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Inmiddels is in de loop van de 20e eeuw het inzicht vrij 
algemeen geworden dat subjektieve, volitieve aspekten niet 
uit de oordeelsvorming weg te bannen zijn (12). De hiermee 
opgeworpen vragen of, en zo ja, hoe rechterlijke beslis-
singen ondanks of juist tengevolge van deze betrokkenheid 
van de persoon van de rechter bij zijn oordeelsvorming ra-
tioneel te noemen zijn, hoe de onpartijdigheid en onafhan-
kelijkheid van de rechtspraak gewaarborgd kunnen blijven 
etc, zijn uitgegroeid tot dé grote problemen in de rechts-
theoretische literatuur van deze eeuw. Ondanks de vloed van 
geschriften die sedertdien is gepubliceerd, is het echter 
tot op heden niet gelukt bevredigende antwoorden te formu-
leren, met name niet op de eerste vraag. 
Sommigen ontkennen glashard de mogelijkheid van vol-
ledig rationele beslissingen en wijzen erop dat iedere be-
slissing irrationele elementen bevat. Een beslissing kan 
men nooit geheel en al, fase voor fase, ontleden, aldus 
deze zienswijze. Altijd geschiedt op een bepaald moment een 
sprong, een "hunch" (13), die niet rationeel te doorgronden 
is. Anderen daarentegen zijn van mening dat rationele be-
slissingen wél mogelijk zijn, maar in hun theorievorming 
komen ze niet verder dan een opsomming van faktoren die in 
een rechterlijk beslissingsproces een rol spelen. De ver-
houding tussen deze (kognitieve en volitieve) faktoren -
met andere woorden, dat wat juist de kern van de zaak is -, 
wordt niet duidelijk gemaakt (14). Zoals reeds gezegd, en 
zoals nog in de volgende hoofdstukken zal blijken, preten-
deert de hermeneutiek hiervoor wél een afdoende theoretische 
basis te kunnen aangeven. Thans volstaan wij met hiernaar 
te verwijzen (15). 
Het tweede bezwaar tegen de objektivistische kenhou-
ding van de logisch-juridische methodenleer houdt verband 
met het specifiek karakter van de rechtswetenschap. Het 
objekt van de rechtswetenschap kent namelijk als bijzon-
derheid dat het op een bepaalde wijze is samengesteld. Niet 
alleen wordt het gevormd door feiten uit de sociale werke-
lijkheid. Evenzeer gaat het om een stelsel van normen, 
waaraan deze feiten getoetst of beoordeeld kunnen worden. 
De vaststelling van feiten geschiedt met het oog op toe te 
passen normen. Uit het geheel van een feitenkomplex worden 
slechts die feiten genomen die juridisch relevant (kunnen) 
zijn, dit wil zeggen die van belang kunnen zijn voor de 
toepasselijkheid van bepaalde normen. Hoe het jarenlang 
verzorgen van een bejaarde en het daarvoor na verloop van 
tijd vragen van een vergoeding, juridisch moet worden 
geduid, hangt af van de nadruk die men legt op bepaalde 
aspekten van de feitelijke gebeurtenissen, die hebben plaats-
gevonden. Wordt gelet op eventuele wilsverklaringen, uit-
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drukkelijk afgelegd of af te leiden uit de omstandigheden, 
dan geschiedt dit met het oog op de overeenkomstkonstruktie. 
Staat daarentegen de vermogenspositie centraal en de ver-
schuivingen die daarin, zonder voldoende rechtsgrond, zijn 
geschied, dan wordt het leerstuk van de ongegronde vermo-
gensverrijking te baat genomen om de vordering op te base-
ren. Een morele kwalifikatie van het gedrag tenslotte wijst 
in de richting van een natuurlijke verbintenis die een, zij 
het niet rechtens afdwingbare, juridische verplichting in 
het leven roept (16). 
In het volgende hoofdstuk zullen wij er nog op terug-
komen, maar thans reeds kunnen wij stellen dat de hermeneu-
tici in het recht in de twee genoemde bezwaren tegen de ob-
jektivistische kenhouding van de logisch-juridische metho-
denleer de eerste aanknopingspunten vinden voor de uiteen-
zetting van hun eigen standpunt. 
3. LOGISCHE GESLOTENHEID EN VOLLEDIGHEID 
Een volgend kenmerk van de logisch-juridische methodenleer 
is de logische geslotenheid en volledigheid van het rechts-
systeem (17). Savigny heeft deze gedachte overgenomen van 
de rationalistische natuurrechtsleren van de 17e en 18e 
eeuw (18). Volgens deze kon met behulp van de rede logisch-
deduktief uit een aantal natuurrechtelijke axioma's een 
geheel stelsel van rechtsnormen worden afgeleid. Aan elke 
nieuwe situatie kon als gevolg van deze werking van de 
axioma's het hoofd worden geboden. Het systeem was geslo-
ten en volledig. Op een andere grondslag verdedigen Sa-
vigny en, na hem, Puchta en Jhering hetzelfde (19). Bij hen 
is de rechtswetenschap een produktieve kracht, die door 
middel van een bewerking van, uit de ruwe rechtsstof ge-
abstraheerde, instituten, begrippen, elementen of logische 
vormen nieuwe rechtsnormen kreëert. Niet de rechtsnormen 
vormen derhalve een logisch geheel, maar de instituten, be-
grippen etc. (20). Deze zijn de basis voor het ontwikkelen 
en tot gelding brengen van de rechtsnormen die op konkrete 
gevallen kunnen worden toegepast. 
In het wetspositivisme komen deze zaken geheel anders 
te liggen. Daarin zijn het de door de wetgever en niet de door 
de wetenschap gepositiveerde rechtsnormen die het uitgangs-
punt en tevens het sluitstuk zijn voor de behandeling van 
rechtsvragen. Rechtstoepassing oriënteert zich exklusief 
aan de voorgegeven normen. Andere bronnen dan de wetgever 
en de door deze erkende worden niet geraadpleegd. Met an-
dere woorden, bij de wetgever berust het monopolie van 
rechtsvorming. De vraag is echter of de kodifikaties wel in 
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deze zin bedoeld zijn. Uiteraard hebben de kodifikatoren ge-
probeerd zo volledig mogelijk te zijn, maar of zij de pre-
tentie hebben gehad uitputtend te zijn, mag ten zeerste be-
twijfeld worden. P. Scholten (21) meent van wel: "in den 
tijd der Fransche Revolutie was de gedachte 
dat alle recht in de codificatie ligt besloten, heerschend". 
In wetboeken, meende men, is de stof geheel en afdoende ge-
regeld. De rechter - aan hem denkt men allereerst als men 
zich met onze vraag bezighoudt, al is hij niet de enige, 
die recht heeft te vinden - past dan de wettelijke regel 
toe op het geval, dat hem wordt voorgelegd. Montesquieu's 
leer van de scheiding der machten dwingt hem uitdrukkelijk 
zich binnen de perken der toepassing te houden. Overbekend 
is zijn woord: "les juges de la nation ne sont que des êtres 
inanimés, qui n'en peuvent modérer ni la force ni la ri-
gueur" (Esprit des lois, VI, 5)". 
Toch dicht Scholten hiermee de franse kodifikatoren 
een bedoeling toe, die in ieder geval één van hen, en zeker 
niet de minst belangrijke: Portalis, blijkens zijn Discours 
Préliminaire, prgr. 18, niet heeft gehad. "Il faut que Ie 
législateur veille sur la jurisprudence: il peut être é-
clairé par elle, et il peut, de son côté, la corriger; mais 
il faut qu'il y en ait une. Dans cette immensité d'objets 
divers qui composent les matières civiles, et dont le ju-
gement, dans le plus grand nombre des cas, est moins l'ap-
plication d'un texte précis, que la combinaison de plu-
sieurs textes qui conduisent à la décision bien plus qu'ils 
ne la renferment, on ne peut pas plus se passer de juris-
prudence que de lois. Or, c'est à la jurisprudence que nous 
abandonnons les cas rares et extraordinaires qui ne sau-
raient entrer dans le plan d'une législation raisonnable, 
les détails trop variables et trop contentieux qui ne sol-
vent point occuper le législateur, et tout les objets que 
l'on s'efforcerait inutilement de prévoir, ou qu'une pré-
voyance précipitée ne pourrait définir sans danger. C'est 
à l'expérience à combler successivement les vides que nous 
laissons. Les codes des peuples se font avec le temps; 
mais, a proprement parler, on ne les fait pas (22). 
Een wetboek is dus naar de mening van Portalis altijd 
onvolledig. Opvulling van deze leemten kan niet door de 
wetgever geschieden, maar slechts door de jurisprudentie, 
uiteraard met behulp van de wetenschap. De wetgever ont-
breekt daarvoor de mogelijkheid, de tijd en het overzicht. 
In de meeste andere kodifikaties van rond 1800, heeft men 
zich, aldus een onderzoek van Unger (23), op hetzelfde 
standpunt gesteld. Ook de duitse wetgever is zich bij de 
uitvaardiging in 1900 van het B.G.B, ervan bewust geweest 
onvolledig en onduidelijk te zijn (24). 
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Wettelijke bepalingen opgenomen in een kodifikatie 
behoeven, althans naar de intentie van de kodifikatoren, 
bijna altijd aanvulling en uitleg en kunnen daarom niet het 
enige richtsnoer zijn bij de rechtshantering. Juristenrecht 
blijft zijn plaats behouden, ook onder een kodifikatie. 
Uiteraard echter zal dit niet in dezelfde mate zijn als in 
landen zonder kodifikatie. Volkomen terecht stelt Betti 
(25) dat "die üppige Blüte des "Juristenrechts" in Epochen 
nicht kodifizierten Rechts fällt". De noodzaak om zelf het 
rechtsmateriaal op te sporen, te bewerken en te systemati-
seren vereist van de juristen begrijpelijkerwijs een veel 
grotere bijdrage aan de rechtsvorming dan wanneer het recht 
in kodifikaties ligt opgeslagen. Toch hebben ook in het 
laatste geval de juristen nog speelruimte en is er plaats 
voor een eigen bijdrage. 
Hoe heeft dan desondanks de gedachte van een logische 
geslotenheid en volledigheid van het gekodificeerde recht 
zoveel aanhang kunnen winnen? Unger (26), die dit verschijn-
sel voor een aantal landen heeft onderzocht, onderscheidt 
3 fasen, die, in meerdere of mindere mate, in de meeste 
landen met een kodifikatie zijn aan te wijzen. In de eerste 
jaren na de totstandkoming van een kodifikatie zijn de ju-
risten nog te veel vervuld van de geest van het oude recht, 
waarin zij zijn opgevoed, om het gekodificeerde recht als 
alomvattend en volmaakt te kunnen beschouwen. 
Wel erkennen zij de wet als belangrijke rechtsbron en vol-
gen zij in hun kommentaren de volgorde van de kodifikatie, 
telkens echter worden de banden met het verleden aangehaald 
en uiteengezet. Daarmee behouden zij een zekere mate van 
onafhankelijkheid ten opzichte van de wet, in die zin dat 
zij, zoals dat ook voor het oude recht heeft gegolden, open 
staan voor een verder ontwikkelen door rechtspraak en we-
tenschap van het gekodificeerde recht. 
De volgende generatie juristen kent echter het recht 
van vóór de kodifikatie niet meer uit eigen ervaring. Tij-
dens de opleiding is men er wel enigszins mee vertrouwd 
geraakt, maar het zwaartepunt ligt toch op het analyseren 
en systematiseren van het gekodificeerde recht. Fockema 
Andreae wijst op de noodzaak van een dergelijk tijdperk 
van louter wetsstudie, "Het ligt voor de hand", aldus 
Fockema Andreae (27), "dat men aan een wetboek, dat in de 
plaats is getreden van een chaos van allerhande rechtsbron-
nen, groot gezag toekent en om dat gezag te kunnen doen 
gelden, is het allereerst nodig, dat men het wetboek goed 
begrijpt. Dit is echter (ten aanzien van een kodifikatie 
van duizenden artikelen) verre van gemakkelijk De 
arbeid van meer dan een menschengeneratie is noodig geweest 
om de gehele stof goed machtig te worden en te beheersehen. 
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Eerst moest de betekenis en de draagkracht van elk ar-
tikel afzonderlijk worden gezocht; daarna moesten de bepa-
lingen in onderling verband worden gezien, de beginselen, 
waarop zij rustten, blootgelegd en daaruit systemen opge-
bouwd. Deze moeizame arbeid was noodig en heeft dan ook 
voor allen, die daarna zijn gekomen, zijn nut afgeworpen. 
Maar de juristen, die het werk ondernamen en volbrachten, 
zouden meer waardering hebben gevonden, zoo zij zich bij 
hunnen arbeid niet hadden schuldig gemaakt aan eene fout, 
die zich al spoedig sterker en sterker deed gevoelen, -
deze namelijk dat zij zich met hun wetboek van de wereld 
afzonderden, op hun studeerkamer bezig waren nage-
noeg zonder zich te bekommeren om hetgeen in de gerechts-
zalen en daarbuiten in het leven voorviel". Een gevolg 
hiervan is - en het is misschien onvermijdelijk - dat men 
zich enorme inspanningen getroost heeft om kost wat kost 
een sluitend en geheel volledig systeem te ontwikkelen. 
De wet is bij een dergelijk streven begin- en eindpunt. 
Dat de wetgeving leemten en onduidelijkheden kent, 
ziet men wel in (28), maar men gelooft desondanks dat een 
gesloten en volledig systeem mogelijk is. Men stelt zich 
namelijk op het standpunt dat leemten en onduidelijkheden 
enkel en alleen door middel van logische werkzaamheid kun-
nen worden opgevuld. Met andere woorden, dat dit kan gebeu-
ren zonder dat waarderingen een rol spelen. Noch de vast-
stelling van een leemte (29) noch de opvulling ervan be-
vat in deze zienswijze waarderende elementen. Analogie, 
a contrario, a fortiori etc. zijn de redeneermodellen die 
te hulp worden geroepen en waarmee de problemen kunnen 
worden opgelost. Hetzelfde geldt voor de interpretatie van 
onduidelijke teksten. Ook dit is in deze zienswijze een 
louter kognitief gebeuren (30). 
Pas in de derde fase erkent men openlijk dat het te-
kortschieten en het niet altijd meer tegemoet komen aan de 
gewijzigde maatschappelijke behoeften en inzichten van het 
gekodificeerde recht, niet kan worden opgelost met spits-
vondige logische konstrukties. De vraag die dan in alle 
scherpte naar voren komt is die naar de verhouding van de 
rechter tot de wet. Moet de rechter wachten op de wetgever 
bij het opvullen van leemten en onduidelijkheden en bij het 
eventueel vermijden van ongerijmde beslissingen of kan hij, 
op de grondslag van een extensieve interpretatie of contra 
legem rechtspraak, zelf proberen bevredigende beslissingen 
te nemen? (31) 
3.1. Konsekwenties: de verbindendheid van het positieve recht 
Wat zijn de konsekwenties van dit kenmerk van de logisch-
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juridische methodenleer? Volgens ons zijn twee aspekten te 
onderscheiden. Het ene heeft betrekking op de grondslag van 
de verbindendheid van het recht, het andere op de wijze van 
hantering en uitlegging van rechtsnormen. Beide zijn uit-
drukking van wat Hruschka (32) noemt het dogma van het "in-
zichzelf-bestaan" van het positieve recht. Dit dogma be-
schouwt hij als de hermeneutische grondthese van het wets-
positivisme. Een grondthese die de logisch-juridische me-
thodenleer tot de hare heeft gemaakt. 
De verbindende kracht, de legitimering van het posi-
tieve recht ligt in deze gedachtegang in het positieve recht 
zelf. ledere legitimering die buiten- of bovenpositieve 
kriteria aanvaardt, draagt de verdenking met zich op eni-
gerlei wijze natuurrechtelijk (in de meest ruime zin geno-
men) georiënteerd te zijn. En daartegen is het positivisme 
juist in het geweer gekomen, sterker nog, in zijn reaktie 
op het natuurrecht is één van de ontstaansgronden van het 
positivisme te vinden (33) . Het verwerpen van een afhanke-
lijkheidsverhouding van het positieve recht ten opzichte 
van andere dan positiefrechtelijke beginselen, plaatst het 
positieve recht geheel op zichzelf. Positief recht is recht 
omdat en voorzover het gepositiveerd is, direkt, of, met 
name ten aanzien van het gewoonterecht, indirekt. Recht 
zonder positivering bestaat niet. In wezen komt deze houding 
er op neer dat de vraag naar de legitimering niet wordt op-
gelost, maar eenvoudig wordt geëkarteerd. Zoeken naar de 
legitimering van het bestaande, positieve recht wordt zin-
loos geacht. Vanaf het moment van het bestaan is het posi-
tieve recht gelegitimeerd, niet door een of andere mystieke 
of metafysische kracht, maar door het feit van zijn posi-
tivering. Anders gezegd: recht dankt zijn ontstaan aan de 
direkte of indirekte positiveringshandeling. Bestaat het 
echter eenmaal, dan is het als recht gelegitimeerd, onge-
acht de inhoud die de wetgever er aan gegeven heeft. 
Op de lijn van de geschiedenis geplaatst betekent dit 
dat het in de kodifikatie opgeslagen erfgoed van eeuwenlang 
moeizaam en geduldig werk (34) in zijn verdere ontwikkeling 
afhankelijk wordt gemaakt van de politieke machthebbers. 
De vooronderstelling, waarvan Windscheid nog uitgaat (35), 
namelijk dat de wetten berusten op de redelijke wil van 
een weliswaar historische, maar toch altijd ideale wetgever, 
gaat natuurlijk niet altijd op. Korrektiemogelijkheden zijn 
echter niet aanwezig. Uiteindelijk is men weerloos tegen de 
politieke machtswil van een ethisch onverantwoordelijke 
wetgever. Het is in deze zin dat wij willen spreken van een 
gelijkstelling van legaliteit en legitimiteit (36). 
Dat hieruit blijkt dat de onafhankelijkheid van het 
positieve recht toch niet zo volledig is als wel gedacht 
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wordt - immers de ontstaansvoorwaarde, gelegen in het op-
treden van de wetgever, is tegelijk bestaans- en legiti-
meringsvoorwaarde -, is minder van belang dan de identifi-
katie van recht en macht (37), die in deze opvatting be-
sloten ligt. Recht is losgemaakt van inhoudelijke kriteria 
van juistheid, rechtvaardigheid of inzichtelijkheid en is 
naar zijn inhoud niet meer dan de politieke wil van de 
machthebbers. 
3.2. Konsekwenties; de rechtstoepassing 
De rechtstoepassing is in dubbel opzicht door het dogma van 
het "in-zichzelf-bestaan" van het positieve recht beperkt. 
Niet alleen is het raadplegen van andere bronnen dan de 
wetgeving en de door deze erkende, taboe, ook het onderzoe-
ken van de aldus aanvaarde rechtsnormen op ethische, filo-
sofische, politieke of maatschappelijke achtergronden, be-
halve uiteraard voorzover deze in de tekst staan uitgedrukt, 
wordt niet geoorloofd geacht. De rechtstoepasser is gebon-
den aan de norm, zoals deze door de wetgever is geformuleerd. 
De norm wordt gelijkgesteld met haar taalkundige uitdruk-
king (38). In de rechtstoepassing komt het erop aan de be-
tekenis van de uitgedrukte wil van de wetgever te achter-
halen. Hierbij kan het van belang zijn om naast de woorden, 
de geschiedenis alsmede de systematische samenhang in ogen-
schouw te nemen, maar deze laatste kunnen nooit tot een 
resultaat leiden dat in strijd komt met de woorden van de 
wet. De rechtstoepasser is in de logisch-juridische raetho-
denleer gebonden aan de woorden van de wet, ook al zijn 
deze nog zo duidelijk in strijd met de bedoelingen van de 
wetgever. Een voorbeeld van deze suprematie van de woorden 
boven de bedoelingen vormen de interpretatieregels in het 
nederlandse B.W.. De artt. 1378 en 932 B.W. gaan beide uit 
van de bewoordingen van overeenkomsten resp. testamenten 
en pas wanneer deze niet duidelijk zijn, worden in de 
daarop volgende artikelen andere overwegingen genoemd waar-
mee de betekenis kan worden vastgesteld. Dezelfde volgorde 
is ten tijde van de kodifikatie in de voorstellen voor een 
Algemene Inleidende Titel in acht genomen die, bij aanvaar-
ding - wat niet gebeurd is - de uitlegging van wetten zou-
den hebben geregeld (39). 
Ook in de literatuur is dit standpunt verdedigd. Het 
proefschrift van H.J. Hülsmann (40) geeft een uitgebreid 
verslag van deze, internationale, strijd. In het algemeen 
kan gesteld worden dat de woorden van de wet de laatste 
toetssteen vormen voor eventuele historische of systema-
tische gezichtspunten. De rechtstoepasser kan nooit buiten 
de woorden van de wet gaan. Jurisprudentieonderzoek, o.m. 
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door Fockema Andreas (41) bevestigt dit beeld. Opgemerkt 
dient hierbij echter te worden dat tengevolge van de grote 
verscheidenheid van rechtsbeslissingen, een uiterste aan 
nuanceringen ontstaat, waardoor slechts in zeer algemene 
zin van een bevestiging kan worden gesproken. De praktijk 
is nu eenmaal soms sterker dan de leer (42). De onhoud-
baarheid van dit op het wetspositivisme berustende stand-
punt van de logisch-juridische methodenleer zal aan de 
hand van konkrete gevallen het eerst en duidelijkst in de 
praktijk van de rechtsbeoefening blijken (43). Ongetwijfeld 
worden dan technieken ontwikkeld om aan bepaalde konsekwen-
ties van een strikte wetstoepassing te ontkomen. 
De rechtsvergelijkende studies van Unger en Fockema 
Andreae (44) wijzen uit dat het ene land hierin in de vo-
rige eeuw verder is gegaan dan het andere. België en Italië 
stonden zeer wantrouwend tegenover deze, wat genoemd wordt, 
vrijere rechtsvinding door de rechter. Deze landen verwacht-
ten meer heil van partiële herzieningen van de wetgeving, 
hoewel beide erkenden dat de wetgever deze taak waarschijn-
lijk niet aan kon. Ook in Oostenrijk was de vraag onderwerp 
van een levendige diskussie. Meer dan in België en Italië 
was men in Oostenrijk geneigd de rechter een grotere han-
delingsvrijheid te geven. De ontwikkeling is echter uiterst 
voorzichtig en gereserveerd verlopen, aldus Fockema Andreae. 
Frankrijk daarentegen is voor Unger en vooral voor Fockema 
Andreae het walhalla voor de vrije rechtsvinding. In het 
bijzonder onder invloed van de praktijkjuristen - notarissen 
en advokaten - die een grote vindingrijkheid aan de dag 
hadden gelegd de wet aan de veranderde omstandigheden aan 
te passen, werd de rechter aangespoord zich een grote mate 
van vrijheid te verwerven tegenover de wet. Fockema Andreae 
prijst de takt en het fijne gevoel, waarmee de franse rech-
ters, stap voor stap, maar steeds openlijker en bewuster, 
de absolute betekenis van de wet in hun rechtspraak terug-
drongen. De theorie (45) heeft schoorvoetend deze ontwik-
keling in de franse rechtspraak gevolgd en langzamerhand 
is volgens Fockema Andreae ook een invloed in omgekeerde 
richting, van de theorie op de praktijk te bespeuren ge-
weest. 
Voor de nederlandse situatie met betrekking tot het 
vraagstuk van de verhouding van de rechter tot de wet, is 
een citaat veelzeggend dat Fockema Andreae ontleent aan 
Glasson. In een studie over de kodifikatie in Europa gedu-
rende de 19e eeuw, zegt deze: "nous ne parlons pas de la 
Belgique ni de la Hollande. Ces pays se sont longtemps dé-
battus en efforts stériles et n'ont encore obtenu que des 
succès partiels" (46). Fockema Andreae wijt deze patstelling 
in Nederland aan de houding van de rechtspraak. Deze erkent 
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wel dat de maatschappelijke omstandigheden anders zijn dan 
ten tijde van de kodifikatie, maar stelt zich op het stand-
punt dat het niet haar taak, maar die van de wetgever is 
hierin verandering te brengen. Ondanks het feit echter dat 
de wetgever hiermee in gebreke is gebleven, heeft de recht-
spraak het, op een enkele uitzondering na, nooit aangedurfd 
zich wat vrijer tegenover de wet op te stellen (47), althans 
wanneer men dit wél deed, dan geschiedde dit niet uitdruk-
kelijk, maar onder het mom van wetsuitlegging. 
In de, overigens vrij schaarse, theoretische litera-
tuur uit die tijd, is wel enige malen geprobeerd hierin 
verbetering te brengen, maar zonder resultaat. Ook de toch 
vrij krachtige aanzetten rond de jaren '80 - wij noemen 
o.m. Houwing's pleidooi om ook andere dan logische elemen-
ten in de rechterlijke werkzaamheid te onderkennen (48), 
van Rossum (49), die de gedachte van de logische gesloten-
heid en volledigheid van het rechtssysteem aan een kritische 
beschouwing onderwerpt, van Bemmelen's interpretatieleer 
(50), Hamaker's (51) uiteenzettingen over recht en rechts-
wetenschap - zijn, na een uitvoerige polemiek in het Week-
blad voor Notarisambt en Registratie (52) bij gebrek aan 
zichtbare resultaten in de rechtspraak op niets uitgelopen. 
Fockema Andreae is somber over de stand van zaken in 
Nederland aan het begin van de 20e eeuw: "eene zeer lang-
zaam, omslachtig en onvoldoende functioneerende wetgevende 
machine, eene zich om rechtsovertuiging en behoeften, die 
in de maatschappij opdoemen, nauwelijks bekommerende rech-
terlijke macht; eene weinig practisch getinte, eenigszins 
lustelooze privaatrechtswetenschap; een gevoel van onbe-
vredigdheid bij rechtszoekenden; eene steeds grooter wor-
dende breuk tussen recht en volk" (53). "Waar het thans 
op aankomt", zo roept hij aan het einde van zijn betoog 
uit, (54), "is, dat men in Nederland algemeen doordrongen 
wordt van het alles overheerschende belang, dat er gelegen 
is in het bewaard blijven van een nauwen band tusschen het 
volk en zijn recht. Wie dit belang inziet, beseft tevens 
de cardinale beteekenis van het vraagstuk, hoe men eene 
breuk tusschen beide kan voorkomen of heelen, en zal niet 
rusten, voordat hij de oplossing daarvan grondig heeft voor-
bereid. Is men hierin geslaagd dan is de tijd daar 
om te beslissen, of wij de taak om het geschreven recht op 
de hoogte van zijn tijd te houden schier uitsluitend in 
handen van de wetgever zullen laten, dan wel ook hier, zoo-
als elders, meer zullen gaan bouwen op eene vrije recht-
spraak en den rechter aanmoedigen om zijn ambt op te vat-
ten als - wij zouden met het oog op het oude Rome kunnen 
zeggen - eene moderne praetuur". 
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3.3. Voluntarisme of objektivisme 
Alvorens over te stappen naar het derde kenmerk van de lo-
gisch-juridische methodenleer, nog enkele opmerkingen over 
het dogma van het in-zichzelf-bestaan van het positieve 
recht. Wij hebben gesteld dat dit inhoudt dat de rechtsuit-
legging zich moet baseren op de uitgedrukte wil van de wet-
gever. De woorden van de wet zijn belangrijker dan een daar-
achter gelegen bedoeling van de makers ervan. Bij eventuele 
strijd tussen beide gaat de letterlijke betekenis van wat 
in de wet is opgenomen vóór. Leijten onderschrijft deze kon-
klusie, maar doet dit op grond van een motivering die dia-
metraal tegenover de onze staat en die tot een radikaal 
andere opvatting leidt met betrekking tot de grondthese van 
het wetspositivisme en, zo voegen wij er aan toe, daarmee 
tot de grondthese van de logisch-juridische methodenleer. 
Ons beider uitgangspunt is hetzelfde: "het wetspositi-
visme vindt zijn basis in de filosofie, die formele geldig-
heid en legitimiteit van regels laat samenvallen". Het ver-
schil met onze opvatting treedt echter reeds in het volgen-
de zinsdeel aan de dag als Leijten deze gelijkstelling fun-
deert "op de wil van de soeverein in de rechtsgemeenschap. 
Men pleegt te spreken van voluntarisme." De wortels van dit 
voluntarisme legt Leijten bij Hobbes. "Zoals bekend heeft 
Thomas Hobbes (1588-1679) zijn Leviathan opgebouwd op de 
idee van het volstrekte voluntarisme: wij kunnen hem dan 
ook beschouwen als de vader van het moderne wetspositivis-
me als hoeksteen voor de statelijke samenleving. Hobbes 
schrijft in Leviathan (1651, p. 205): All laws, written 
and unwritten, have need of interpretation. Hij gaat dan 
verder over de geschreven wetten en zegt: If they be short, 
(they) are easily misinterpreted, from the diverse signifi-
cations of a word, or two; if long, they be more obscure 
by the diverse significations of many words: in so much 
as no written law, delivered in few, or many words, can be 
well understood, without a perfect understanding of the 
final causes, for which the law was made, the knowledge of 
which final causes is in the legislator. De uitlegger van 
de wet is de rechter, zo vervolgt Hobbes, diens interpre-
tatie is "authentic, not because it is his private sentence, 
but because he giveth it by authority of the sovereign, 
whereby it becomes the sovereign's sentence ". 
En de schakel die de cirkel sluit heeft Hobbes al enkele 
bladzijden tevoren klaargelegd: The sovereign is the legis-
lator". 
Wij kunnen het met deze voluntaristische basis van het 
wetspositivisme niet eens zijn. Het moge waar zijn dat his-
torisch gezien het voluntarisme, en met name de uitwerking 
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daarvan in de theoretische fundering van het staatsgezag, 
een belangrijke aanzet heeft gegeven tot het ontstaan van 
het wetspositivisme, en via dit tot een bepaalde wijze van 
hanteren van het recht tegen het einde van de 19e eeuw, 
hieruit volgt echter nog niet dat het daardoor ook een ken-
merk van het wetspositivisme is geworden. Veeleer karakte-
ristiek voor het wetspositivisme is volgens ons wat wij het 
eerste kenmerk genoemd hebben van de positivistische erfe-
nis in de logisch-juridische methodenleer, namelijk de ob-
jektiveringsgedachte: het beschouwen van het recht als een 
geheel van regels met een eigen existentie. Op zichzelf is 
deze objektivering best te verenigen met een voluntarisme, 
maar de verbinding is geen voorwaarde om te kunnen spreken 
van een wetspositivisme. In de eerste plaats niet, omdat 
ook aan regels die op een andere dan voluntaristische grond-
slag in het leven zijn geroepen, een eigen zelfstandig be-
staan toekomt. Vervolgens niet, omdat al zou het volunta-
risme exklusief als grond voor het ontstaan van rechtsre-
gels zijn aan te merken, het voor een wetspositivistische 
beschouwingswijze aankomt op het bestaan van rechtsregels. 
Natuurlijk is het niet mogelijk te spreken van het bestaan 
van rechtsregels zonder dat deze op enigerlei wijze zijn 
ontstaan - en in zoverre is er in het wetspositivisme toch 
sprake van een zekere afhankelijkheidsverhouding van het 
positieve recht met wilsfaktoren -, maar voor het wetspo-
sitivisme is dit niet wezenlijk. Het positieve van het 
wetspositivisme is gelegen in het feit dat het uitgaat van 
het gegevene, het gepositiveerde, zij het dat deze positi-
vering in de vorm van een wet, moet geschieden. Alleen wat 
zich in deze vorm presenteert, en dan ook nog maar alleen 
wat daarin taalkundig wordt uitgedrukt, is het werkmate-
riaal voor de wetspositivist. Op de woorden waarin de wet 
is geformuleerd, dient hij zich, althans in eerste instan-
tie, te baseren. De overwegingen die de wetgever tot een 
bepaalde inhoud hebben aanleiding gegeven, zijn in het wets-
positivisme slechts van sekundaire betekenis. 
Uiteraard heeft dit verschil van inzicht omtrent de 
grondslag van het wetspositivisme - voluntarisme of objek-
tivisme - belangrijke gevolgen voor de wijze van rechter-
lijke wetsuitlegging. In de voluntaristische zienswijze 
van Leijten zal de wil van de wetgever doorslaggevend zijn, 
in de onze daarentegen, konform de objektiveringsgedachte 
(56), de woorden waarin de wetgever zich heeft uitgedrukt. 
Met andere woorden, het gaat om de uitgedrukte wil van de 
wetgever en om wat wij daaruit kunnen afleiden. Dit houdt 
in dat in geval van een konflikt tussen de duidelijke be-
woordingen van een wet en een (uit de parlementaire stuk-
ken of anderszins kenbare) andere bedoeling van de wetge-
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ver, volgens Leijten, konsekwent wetspositivistisch gerede-
neer, de werkelijke bedoeling van de wetgever doorslagge-
vend zal zijn, terwijl naar onze mening dit de in de tekst 
van de wet tot uitdrukking gebrachte bedoeling van de wet-
gever zal zijn. 
In feite wordt, ook volgens Leijten, meestal het laat-
ste standpunt ingenomen. "Toch ziet men vaak dat de gram-
matikale uitleg der woorden, d.i. naar hun gangbare bete-
kenis in het juridisch spraakgebruik, door de wetspositi-
vist in zulke gevallen wordt verdedigd: Gesetz ist Gesetz 
is volgens Radbruch de^  weergave van het wetspositivisme. 
Dat is enerzijds te verklaren uit argwaan: als een duide-
lijke wet toch nog mag of moet worden getoetst aan de be-
doeling van de wetgever, bestaat natuurlijk het gevaar, dat 
de rechter bedoelingen "hinein" gaat interpreteren. 
Laten we dan maar liever, aldus de wetspositivist, in de 
weinige gevallen dat de wetgever zijn bedoeling apert in-
adequaat heeft uitgedrukt als zijn bedoeling fingeren, wat 
hij naar gangbare opvatting heeft medegedeeld. Anderzijds 
werkt hier toch ook een topos door dat in het recht en in 
de kommunikatie tussen mensen altijd een bijzonder belang-
rijke plaats heeft ingenomen: de toehoorder mag vertrouwen 
op het feit, dat woorden datgenen betekenen, wat zij, naar 
hij te goeder trouw aanneemt, doorgaans betekenen". 
Het wetspositivisme wordt derhalve volgens Leijten in 
zijn werking verzacht door twee, niet zelf tot het wetspo-
sitivisme behorende faktoren: de gebondenheid van de rech-
ter en de rechtszekerheid. Daardoor vertoont het in feite 
- niet naar zijn theoretische grondslag - veel overeen-
komsten met onze objektivistische benaderingswijze. Het 
onderzoek van Hülsmann, waarnaar wij eerder verwezen hebben 
(57), zal dan ook naar de mening van Leijten slechts een 
bevestiging geven van wat hij beschouwt als een feitelijke 
situatie. Voor ons daarentegen is het een bewijs dat ten 
aanzien van de wetsuitlegging in de vorige eeuw is uitge-
gaan van een theoretisch konsekwent doorgevoerd wetsposi-
tivisme (58). 
Gezien dit standpunt kunnen wij het ook niet eens zijn 
met een opmerking van Langemeijer naar aanleiding van het 
hasj-arrest (59). In dit arrest wordt de vraag beslist of 
het opzettelijk aanwezig hebben en/of bezitten van een hoe-
veelheid hasj, zijnde een gebruikelijke bereiding, waaraan 
de hars ten grondslag ligt, die getrokken wordt uit de hen-
nep als bedoeld in art. 3, lid 1, sub d van de Opiumwet, 
valt onder de verbodsbepalingen van de Opiumwet. De kwes-
tie spitst zich toe op de uitleg van de woorden "hars die 
uit hennep wordt getrokken". De begripsomschrijving van 
art. 1, sub j van de Opiumwet heeft slechts het oog op hars, 
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die afkomstig is van (delen van) de gedroogde toppen van de 
bloeiende of vruchtdragende planten van Cannabis Sativa L. 
Hars afkomstig van andere delen of van de niet gedroogde 
toppen van de plant valt naar de letterlijke tekst buiten 
deze omschrijving. In- en uitvoer, het in bezit hebben of 
het aanwenden van aldus verkregen hars, wordt dan ook niet 
getroffen door de verbodsbepalingen van de Opiumwet. De 
Opiumwet is derhalve slechts overtreden, wanneer het O.M. 
erin slaagt te bewijzen dat de hars getrokken is uit ge­
droogde toppen van de Cannabis-plant. Dit bewijs is echter 
onmogelijk. Wel kan aangetoond worden dat de hars afkomstig 
is van de toppen en niet van andere delen van de plant, het 
bewijs dat de hars uit de toppen of de delen daarvan is 
verkregen, nadat deze zijn uitgedroogd, is zelfs door la­
boratoriumonderzoek niet te leveren. In feite betekent dit 
dat een strafrechtelijke vervolging wegens bezit, in- en 
uitvoer van hars of van uit deze bereide produkten - hoe 
en van welke delen van de Cannabis-planten de hars ook ge­
trokken is - afstuit op een gebrek aan bewijs en moet lei­
den tot een vrijspraak. De Politierechter heeft in eerste 
aanleg ook daadwerkelijk deze konklusie getrokken. 
De Hoge Raad, via een kassatie in het belang der wet 
om een beslissing gevraagd, aanvaardt deze konsekwentie 
echter niet. Wetshistorisch onderzoek leert, aldus de H.R., 
dat de reden voor de beperkende omschrijving van hennep 
gelegen is in de wens om de hennep die niet bestemd is als 
verdovend middel te worden aangewend, dan wel daartoe te 
worden verwerkt, van de toepassing van de Opiumwet uit te 
zonderen. Gaat het echter om de verbodsbepalingen van art. 
3 Opiumwet, dan is duidelijk dat, via de bereiding tot hasj 
van de uit hennep afkomstige hars, men wel degelijk verdo­
vende middelen wenst. Welnu, voor de verdovende werking 
is niet beslissend of het hars betreft uit gedroogde top­
pen of delen daarvan, dan wel uit niet gedroogde toppen of 
andere delen dan de toppen van genoemde planten. Alle hars, 
uit alle delen van de hennep-planten afkomstig, gedroogd 
of niet-gedroogd, kan als verdovend middel worden aange­
wend c.q. verwerkt. Het begrip hennep in de onderdelen с 
en d van art. 3 lid 1 Opiumwet moet dan ook conform de be­
doelingen van de wetgever ruimer worden uitgelegd dan de 
betekenis die er in art. ] lid 1 onder j aan is gegeven. 
Langemeijer (60) zegt van dit arrest dat een "strikt 
legistisch (61) ingestelde rechter, maar een die niet de 
woorden van de wet belangrijker zou hebben geacht dan de 
wet zelf, tot dezelfde uitkomst (had) moeten komen". Naar 
onze mening is wat Langemeijer hier vraagt van een strikt 
legistisch ingestelde rechter, theoretisch gezien, een on­
mogelijkheid. Immers, in het wetspositivisme kán de rechter 
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de wet niet belangrijker achten dan de woorden van de wet. 
Deze zijn niet te onderscheiden: de wet is gelijk aan zijn 
taalkundige uitdrukking. Alleen bij onduidelijkheid - waar-
van ten aanzien van de Opiumwet geen sprake is - kunnen 
wetshistorische en andere overwegingen relevant zijn. Ech-
ter, ook dan blijven de woorden van de wet toch de laatste 
toetssteen voor de juistheid van de interpretatie. De enig 
juiste beslissing in de hasj-zaak is, vanuit wetspositivis-
tisch standpunt geredeneerd, volgens ons dan ook een vrij-
spraak (62) . 
4. ROL VAN DE LOGIKA 
Het derde kenmerk van de logisch-juridische methodenleer 
is de nadruk die deze legt op de rol van de logika (63). 
Als gevolg van de objektivering (het eerste kenmerk) worden 
de rechtsnormen ontdaan van al het kontingente waarmee zij 
op enigerlei wijze verbinding kunnen hebben. Rechtsnormen 
zijn dan weliswaar tot stand gekomen onder druk van maat-
schappelijke, politieke, etc. faktoren, maar bij de rechts-
hantering zijn deze van geen enkel belang, zolang ze niet 
in de tekst van de wet hun neerslag hebben gevonden. Recht 
wordt losgemaakt van zijn feitelijke bepaaldheid en krijgt 
een eigen existentie toegeschreven. 
De vraag die echter rijst, is hoe het zijn en het be-
horen toch met elkaar in verbinding gebracht kunnen worden 
(64), gezien het feit immers dat men zonder zo'n verbinding 
niet tot oordelen, tot rechtsbeslissingen kan komen. Men 
doet hiervoor een beroep op de logische geslotenheid en 
volledigheid van het recht (het tweede kenmerk). Met be-
hulp van deze komt men tot de opvatting dat iedere beslis-
sing, logisch gezien, in het rechtssysteem is opgenomen. 
ledere situatie die om een beslissing vraagt kan vanuit 
het rechtssysteem worden beantwoord. De rechtstoepasser 
staat derhalve in deze opvatting nooit met lege handen. 
Het enige wat hij te doen heeft, is door middel van logische 
werkzaamheden de beslissing in het konkrete geval aan het 
licht te brengen. Deze logische werkzaamheden houden in 
het voltrekken van een syllogistische redenering, d.w.z. 
het schuiven van de feiten onder een rechtsnorm (het zgn. 
subsumeren) waaruit dan de konklusie (=rechtsbeslissing) 
kan worden getrokken omtrent de al of niet toepasselijk-
heid van de rechtsnorm. Op geen enkele wijze is de rechts-
toepasser zelf bij de vaststelling van de feiten en de 
normen betrokken. Hij is alleen degene die de bewerking 
voltrekt. Op de inhoud van het objekt heeft hij geen enke-
le invloed. Evenmin bepalen, binnen het objekt zelf, de 
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feiten de rechtsnorm of deze de betekenis van de feiten. 
Feiten zijn feiten en normen zijn normen. "Passen" beide 
bij elkaar - en ook hiervan wordt gezegd dat het bepalen 
of dit zo is niet van subjektieve invloeden afhankelijk is 
- dan rest de rechtstoepasser slechts de taak het gevolg 
dat de norm vaststelt (boete, ontbinding van de overeen-
komst, schadevergoeding etc.) uit te spreken. 
Evenals beide voorgaande kenmerken steunt de betekenis 
die de logisch-juridische methodenleer hecht aan de logika, 
voornamelijk op het wetspositivisme. De identifikatie van 
formele geldigheid (legaliteit) en legitimiteit werkt door 
in de rechtshantering en in de methode die daarbij wordt 
gehanteerd. De korrektheid van de redenering doet de be-
slissing rationeel toegankelijk en objektief juist zijn. 
In het rechtspositivisme van Puchta c.s. wordt deze 
stelling nog beargumenteerd vanuit de, overigens vooronder-
stelde, voorwaarde dat het recht redelijk is (65). In het 
wetspositivisme vervalt deze buitenpositieve, ethische fun-
dering van het recht en van de afzonderlijke beslissingen. 
Voor de logisch-juridische methodenleer, die dit uitgangs-
punt van het wetspositivisme overneemt, betekent dit dat 
een beslissing objektief juist en rationeel is, wanneer kan 
worden aangetoond dat de redenering op grond waarvan de 
beslissing is genomen, naar de regels van de logika korrekt 
is (66). Hierin is dan ook de hoofdbetekenis van de over-
wegende rol van de logika in de logisch-juridische metho-
denleer gelegen: de pretentie dat de rechtstoepassing een 
louter subsuraptieve bezigheid is, waarin andere, vooral 
subjektieve, elementen geen rol spelen. 
4.1. Logika als formele logika 
Met logika wordt hier bedoeld de formele logika, ook wel 
uitspraken- of oordelenlogika genoemd (67). Toegepast op 
de rechtswetenschap en in het bijzonder op de rechtsvinding 
bevat deze logika de regels met behulp waarvan uit abstrakt 
geformuleerde normen konkrete oordelen (beslissingen) kun-
nen worden afgeleid. Daarbij zijn deze regels van formele 
aard, dat wil zeggen dat ze geheel en al abstraheren van 
de inhoud van datgene waarop zij betrekking hebben. Hun 
toepassingsgebied is daardoor vrijwel onbeperkt. 
Het is zeer betwist of een dergelijke operatie als 
de formele logika onderneemt op het gebied van het recht, 
theoretisch wel mogelijk is. Het voert echter te ver hier-
op in te gaan (68). Wij volstaan met de opmerking dat het 
volgens de logisch-juridische methodenleer in het recht 
steeds gaat om uitspraken, oordelen. Zowel de rechtsregels 
als de feiten worden geformuleerd in zinnen die het karak-
54 
ter van een uitspraak, van een oordeel hebben. Alleen als 
het denken de vorm van uitspraken, van oordelen aanneemt, 
is er sprake van logika (69). In de rechtswetenschap gaat 
het, aldus is de stelling, alleen maar om uitspraken, oor-
delen. "Die Rechtswissenschaft will aus Urteilen (Gesetzen) 
neue Urteile (Fallentscheidungen) gewinnen und umgekehrt 
einzelne Entscheidungen darauf überprüfen, ob sie sich aus 
dem Gesetz ergeben" (70). Het leerstuk betreffende de sluit-
rede (syllogisme) is het kernstuk van deze logika, waaraan 
ook in de rechtswetenschap de meeste aandacht wordt besteed. 
Het is in deze zin dat de logisch-juridische methoden-
leer de logika hanteert. Op zichzelf is dit niet zo bijzon-
der. Bijna alle rechtsvindingsmethoden erkennen wel op de 
een of andere manier het belang van formeellogische regels 
en denkwijzen voor het beslissingsgebeuren van de rechter. 
Kenmerkend voor de logisch-juridische methodenleer echter 
is de bijna absolute betekenis die zij bij de rechtshante-
ring aan deze logika toekent (71). Rechtsbeslissingen zijn 
geheel en al door de logika beheerste en gedikteerde be-
slissingen. Het recht wordt gereduceerd tot logische be-
standdelen. Rechtsnormen kunnen gemakkelijk tot hogere een-
heden worden herleid en een syllogistische redenering is, 
uitgaande van dit systeem, voldoende om voor welk ingewik-
keld geval dan ook de rechtsbeslissing vast te stellen. 
Slechts in uitzonderingsgevallen schiet het eenvoudige 
grondschema van het syllogisme, subsumptie van de feiten 
onder de normen tekort. Niet vanwege problemen met de vast-
stelling van de feiten - want dit levert geen moeilijkheden 
op volgens de logisch-juridische methodenleer (72) -, maar 
omdat ófwel de rechtsnorm nog moet worden opgespoord, ófwel 
in haar betekenis moet worden afgebakend (73) . Het ideaal 
waar de logisch-juridische methodenleer van uitgaat is dat 
de rechtsnorm voorgegeven is, alsmede dat deze duidelijk is. 
Welnu, nog afgezien van de vraag of de voorgegevenheid op 
zichzelf kennistheoretisch wel verdedigbaar is - een vraag 
die in de logisch-juridische methodenleer, ten onrechte 
naar later zal blijken, in het geheel niet wordt gesteld -
is ook wanneer men zich baseert op een konsekwent doorge-
voerde objekt-subjekt scheiding, de norm niet altijd in 
een zodanige formulering aanwezig dat deze zonder meer op 
het konkrete geval kan worden toegepast. In een aantal ge-
vallen is nog een bewerking nodig die aan het eigenlijke 
syllogisme voorafgaat en die de voltrekking ervan eigenlijk 
pas mogelijk maakt. 
4.2. Logische redeneervormen 
Deze bewerking kan tweeërlei gestalte aannemen. In de eer-
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ste plaats kan het voorkomen dat in het konkrete geval dat 
de rechtstoepasser ter oplossing wordt voorgelegd, geen uit-
drukkelijk geformuleerde norm aanwezig is. Het geval is door 
de wetgever niet speciaal voorzien. De rechtstoepasser moet 
dan, alvorens het syllogisme te kunnen voltrekken, eerst 
zelf de toepasselijk geachte norm vaststellen. Hiervoor is 
hij aangewezen op de wél gepositiveerde normen. Deze immers 
vormen, zoals wij gezien hebben, een logisch gesloten ge-
heel dat alle voor welke situatie dan ook geldende rechts-
normen in potentie bevat. Met hulp van redeneringen a con-
trario, a fortiori, per analogiam etc. kan de rechtstoepas-
ser de verborgen rechtsnormen achterhalen (74). Waarderingen 
van de rechter spelen daarbij in deze opvatting geen enkele 
rol. De norm kan door louter logische redenering worden ge-
vonden en vervolgens in konkreto worden toegepast. 
Het andere geval waarin van de rechtstoepasser meer 
wordt verlangd dan subsumptie van feiten onder een norm, 
heeft betrekking op onduidelijk geformuleerde rechtsnormen. 
De rechtstoepasser heeft dan een bepaalde mate van vrijheid 
om de inhoud van de norm te bepalen. Soms is deze vrijheid 
bewust door de wetgever gewild - wij denken hierbij vooral 
aan blanketnormen -, vaak echter is het in het geheel niet 
de bedoeling van de wetgever ruimte te laten voor meerdere 
interpretaties. Desondanks is de betekenis van de bepaling 
niet altijd volstrekt eenduidig, bijv. als gevolg van ver-
anderde omstandigheden of een inmiddels verouderd taalge-
bruik. De rechtsnorm behoeft dan, alvorens toegepast te 
worden, uitlegging. De uitlegging wordt, in tegenstelling 
tot redeneringen a contrario, a fortiori, per analogiam 
etc. die wij boven ontmoet hebben niet gerekend tot de 
formeellogische regels, die de rechtstoepassing in konkre-
to leiden. Uitlegging gaat hieraan vooraf, maar houdt er 
toch nauw verband mee. Uitlegging dient "der Feststellung 
derjenigen rechtlichen Thesen, von denen ausgehend alsdann 
nach den Grundsätzen der juristischen Logik gefolgert wer-
den kann. Sie (dient) der Fixierung des Ausgangsmaterials, 
an welches die logische Argumentation anzuknüpfen hat. Es 
handelt sich bei ihnen folglich um Auslegungsgrundsätze, und 
nicht um Probleme juristischer Logik als solcher" (75). 
Voor de formele logika geldt slechts het resultaat van de 
uitlegging. Het is onverschillig op welke manier dat resul-
taat tot stand is gekomen. De verschillende interpretaties 
staan als logisch gelijkwaardig naast elkaar. Betekent dit 
nu dat de rechtstoepasser in de logisch-juridische metho-
denleer naar willekeur te werk kan gaan bij het bepalen 
van de inhoud van een onduidelijke rechtsnorm? Neen. De 
rechtstoepasser is wel degelijk gebonden aan bepaalde kri-
teria. Alleen moeten deze kriteria elders worden gezocht 
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dan in formele logika. De rechtstoepasser wordt verwezen 
naar de uitleggingsregels. 
5. INTERPRETATIEREGELS EN HERMENEUTIEK 
Het is op dit punt dat de positivistische erfenis in de 
logisch-juridische methodenleer zich verbindt met aan de 
hermeneutiek ontleende gegevens. De op de voet van de ob-
jektiveringsgedachte plaatsvindende identifikatie van norm 
en normtekst doet de noodzaak ontstaan bij het vaststellen 
van de betekenis van rechtsnormen te rade te gaan bij me-
thoden van tekstinterpretatie. In principe is dit niet be-
perkt tot onduidelijk geformuleerde rechtsnormen. Van iede-
re rechtsnorm, onduidelijk of niet, moet de betekenis wor-
den vastgesteld (76). Men wordt zich echter pas van proble-
men in dit opzicht bewust, wanneer het een rechtsnorm be-
treft, die voor meerdere uitleg vatbaar is. De wetgever 
wordt het recht ontzegd de uitlegging van de wet te regelen. 
Als men de lotgevallen van bijv. de Algemene Inleidende Ti-
tel in Nederland bestudeert, weet men ook welke instantie 
wel bevoegd wordt verklaard: de wetenschap. De rechtstoe-
passer moet aansluiting zoeken bij de in de wetenschap ont-
wikkelde methoden van interpretatie (77). 
Op hetzelfde standpunt staat men volgens Wieacker in 
Duitsland (78). Ook daar wordt aan de wetenschappelijke 
interpretatiemethoden de voorkeur gegeven boven door de 
wetgever uitgevaardigde richtlijnen. "Das B.G.B, hat dar-
auf verzichtet, den Richter bei der Findung des zweifel-
haften oder nicht explizit genormten Rechts auf bestimmte 
Methoden fest zu legen, wie sie in teilweise noch heute 
praktizierten Formen überliefert wurden, und erkennt alle 
in Wissenschaft und Lehre gültigen Rechtsfindungswege als 
legitime Erkenntnisformen an" (79). 
De discipline die zich van oudsher bij uitstek bezig-
houdt met de interpretatie van teksten, is de hermeneutiek. 
Daarin, zo hebben wij gezien, is altijd een juridische her-
meneutiek onderscheiden van een filologische en een theo-
logische. Deze juridische hermeneutiek heeft een bloeiend 
bestaan geleid, getuige het feit, waarvan Esser (80) mel-
ding maakt, dat in de I7e/18e eeuw proefschriften versche-
nen zijn die meer dan 350 verschillende interpretatieregels 
bevatten. Schleiermacher heeft, zoals wij in het vorige 
hoofdstuk uiteengezet hebben, in het begin van de 19e eeuw 
de hermeneutische vraagstelling op een ander, algemener 
plan gebracht en de kwestie die ons thans zal bezighouden, 
betreft de invloed van deze vernieuwing in de hermeneutiek 
op de interpretatiecanones zoals die door Savigny zijn ge-
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formuleerd en zoals die naderhand in de logisch-juridische 
methodenleer hebben doorgewerkt. 
5.1. Savigny 
Uitgangspunt bij de interpretatie van wetten is voor Sa-
vigny het achterhalen van de daarin uitgedrukte gedachte. 
"Dieses geschieht, indem man sich in Gedanken auf dem Stand-
punkt des Gesetzgebers versetzt und dieser Thätigkeit in 
sich künstlich wiederholt, also das Gesetz in ihrem Denken 
von Neuem entstehen lassen. Das ist das Geschäft der Aus-
legung, die wir daher bestimmen können als die Reconstruc-
tion des dem Gesetze innewohnenden Gedankes. (In een noot: 
Ich gebrauche den Ausdruck Gedanke, weil ich dadurch den geis-
tigen Inhalt des Gesetzes am bestimmtesten finde. Andere 
gebrauchen, nicht weniger richtig, den Ausdruck Sinn. Da-
gegen ist Absicht zu vermeiden, weil es zweideutig ist: denn 
es kann auch auf das auszer dem Inhalt des Gesetzes liegen-
de Ziel bezogen werden, worauf das Gesetz mittelbar ein-
wirken will. Die Römer gebrauchen abwechselnd die Ausdrücke 
mens und sententia). Nur auf diese Weise ist es möglich 
eine sichere und vollständige Einsicht in den Inhalt des 
Gesetzes zu erlangen" (81). 
Savigny onderscheidt vier elementen in deze wetsuit-
legging, die hij achtereenvolgens noemt: het grammatikale, 
het logische, het historische en het systematische. Hier-
bij handelt het zich niet om vier soorten van uitleg, die 
men naar believen kan hanteren, maar het zijn verschillen-
de werkzaamheden die alle tegelijk moeten worden toegepast 
om het doel dat men nastreeft, de uitlegging, te laten sla-
gen, zij het dat in een konkreet geval het ene element be-
langrijker kan zijn dan het andere. De onderlinge verhou-
ding en de onderlinge zwaarte van deze elementen is niet 
in een algemeen geldende hiërarchische volgorde uit te 
drukken. Het is de taak van de interpretator/rechtshanteer-
der hierover, afhankelijk van de eigen aard van het te be-
rechten geval, in konkrete te beslissen (82). 
Nog in een ander opzicht is uitlegging voor Savigny 
een gebeuren dat niet met behulp van in een theorie neer-
gelegde regels kan plaatsvinden. Uitlegging is voor hem 
"eine Kunst, die sich ebensowenig als irgend eine andere, 
durch Regeln mitteilen oder erwerben läszt" (83). Dit wil 
niet zeggen dat theorieën waardeloos zijn. Savigny vestigt 
er alleen de aandacht op dat hun betekenis beperkt is. 
Slechts de interpretator, die het aspekt van de kunst in 
de uitlegging ten volle erkent, kan de theorieën op hun 
juiste waarde schatten. 
Hiermee kan Savigny duidelijk op één lijn worden ge-
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plaatst met de hermeneutiek van Schleiermacher. Enerzijds 
spreekt ook deze van een "Nachkonstruieren" van de gedach-
ten van de auteur, als datgene waarop het in de interpre-
tatie aankomt - zonder dat dit Nachkonstruieren uitsluitend 
in psychologische en subjektieve zin kan worden opgevat (84)-, 
anderzijds benadrukt hij eveneens de gedachte dat het hier-
bij om een "künstliches Verfahren" gaat. De hermeneutiek 
bij Schleiermacher is een kunstleer van het Verstehen. Het 
divinatorische moment, dit is het moment dat de betekenis 
van een tekst voor de interpretator "ineens", zonder exakt 
aanwijsbare reden, duidelijk wordt, is inherent aan het vol-
trekken van het Verstehen. Savigny neemt deze terminologie 
weliswaar niet geheel en al over, maar bedoelt in zijn pas-
sages over de uitlegging als een kunst wel hetzelfde als 
Schleiermacher. "Heisst es bei Schleiermacher, das Verste-
hen sei das geschichtliche und divinatorische objektive und 
subjektive Nachkonstruieren der gegebene Rede, was voraus-
setzt dass man sich auf der objektiven und subjektiven Sei-
te dem Urheber gleichstellt, so sagt Savigny entsprechend, 
Verstehen bedeutet, sich im Gedanken auf den Standpunkt 
des Gesetzgebers versetzen und dessen Tätigkeit in sich 
künstlich wiederholen. Auch er sieht dabei im Verstehen 
eine Rekonstruktion des dem Gesetze innewohnenden Gedankes" 
(85). De nadruk van Savigny op het kunstkarakter van de 
uitlegging is het beste bewijs voor zijn verbondenheid met 
de hermeneutiek van Schleiermacher, aldus ook Geldsetzer 
(86). 
Schleiermacher stelt in dit verband (87), dat de her-
meneutiek niet slechts een aangelegenheid is voor de ver-
schillende afzonderlijke disciplines (in het bijzonder de 
filologie, de theologie en het recht), maar uitgewerkt moet 
worden tot een algemene hermeneutiek. Hierin is geen plaats 
meer voor een aparte filologische, theologische of juridi-
sche hermeneutiek. Alle zijn onderworpen aan regels die in 
de algemene hermeneutiek worden opgesteld (88). 
Savigny's instemming met dit uitgangspunt van Schlei-
ermacher, moge blijken uit zijn opmerking dat "die Ausle-
gung der Gesetze von der Auslegung jeder anderen Gedanke 
(wie sie z.B. in der Philologie geübt wird) nicht verschie-
den sei" (89). De vraag die men zich kan stellen, aldus 
Forsthoff, is of hiermee niet aan het typische van de ju-
ridische hermeneutiek tekort wordt gedaan. Volgens Forst-
hoff wel. Savigny heeft volgens hem geen oog gehad voor de 
eigen aard van de uitlegging van verbindende wetteksten. 
"Die besonderen Bedingungen, unter denen die Begeg-
nung des Richters mit dem Gesetz stattfindet, sind bei 
Savigny nicht anerkannt" (90). Dezelfde konklusie bereiken 
Geldsetzer (91), Esser (92), Vallauri (93) en Hruschka (94). 
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Ook zij zijn van mening dat (mede) door Savigny's omvorming 
van de juridische hermeneutiek tot een algemene, hoofdzake-
lijk filologisch gerichte hermeneutiek, een "Buchstaben-
jurisprudenz" (95) is bewerkstelligd of zoals Jhering met 
bijtende spot stelt "ein blinder Buchstaben-Fanatismus.... 
Die Aufgaben der Rechtswissenschaft hätte auch ein Philo-
loge lösen können Die Schrift entscheidet. Was in 
der Schrift steht, gilt und was nicht darin steht, gilt 
nicht" (96). 
De gelijkstelling in de logisch-juridische methoden-
leer van norm en normtekst (97) is derhalve niet slechts 
terug te voeren op de objektiveringsgedachte, die via het 
wetspositivisme is doorgedrongen, maar eveneens op de in-
vloed van de hermeneutiek van Schleiermacher, zoals deze 
door Savigny voor de rechtswetenschap is overgenomen. 
5.2. Verdere ontwikkelingen 
Savigny's interpretatieleer, steunend op de hermeneutiek 
van Schleiermacher, is in het verdere verloop van het rechts-
denken gedurende de 19e eeuw, niet gehandhaafd. In de logisch-
juridische methodenleer worden de verschillende elementen 
die Savigny aanmerkt als faktoren die in iedere uitleg mee-
spelen en het resultaat ervan bepalen, beschouwd als afzon-
derlijke vormen van uitlegging. Anders gezegd, de elementen 
van uitlegging worden tot zelfstandige methoden verheven. 
Daarnaast gaat het aspekt van de kunst dat in Savigny's 
uitleggingsbegrip zo'n centrale rol speelt, in de logisch-
juridische methodenleer geheel verloren. Hoe heeft deze 
ontwikkeling kunnen plaatsvinden? 
Voor een deel voeren Muller en Kriele (98) deze ont-
wikkeling op Savigny zelf terug. Muller citeert Savigny, 
wanneer deze spreekt over de voorwaarden voor het welslagen 
van de wetsuitlegging. Deze zijn: "erstens dasz wir die 
geistige Th'átigkeit, woraus der vor uns liegende Ausdruck 
von Gedanken hervorgegangen ist, lebendig vergegenwärtigen, 
zweitens dasz wir die Anschauung des historisch-dogmatischen 
Ganzen, woraus dieses Einzelne allein Licht erhalten kann, 
in hinlänglicher Bereitschaft haben um die Beziehungen des-
selben in dem vorliegenden Text sogleich wahrzunehmen" (99). 
Hiermee benadrukt Savigny dat ook de wettelijke normen uit-
drukking zijn van de organische kracht, m.a.w. dat de wet-
telijke normen niet uit zichzelf begrepen kunnen worden, 
maar pas in hun betrekking tot het rechtsinstituut hun die-
pere grondslag vinden. De "Volksgeist", niet de gepositi-
veerde regel is de eigenlijke bron van recht. De wettelijke 
norm is een abstraktie uit een organische samenhang en het 
gaat er in de uitlegging om door middel van een omgekeerd 
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proces de wettelijke norm terug te brengen naar de organi-
sche samenhang, waarin zij haar volle betekenis kan krijgen. 
Uitlegging omvat, althans volgens Muller, derhalve ook ten 
aanzien van wettelijke normen, en niet alleen ten aanzien 
van de rechtsbronnen als geheel, een rechtsontwikkelend 
aspekt, samen te vatten in het romeinsrechtelijk begrip 
interpretatie (100). Muller geeft echter toe dat Savigny 
dit aspekt in zijn behandeling van de uitlegging van wet-
ten zozeer heeft verwaarloosd, dat gemakkelijk een verkeer-
de indruk is kunnen ontstaan. 
In het bijzonder geldt dit voor Savigny's houding ten 
aanzien van extensieve en restriktieve interpretatie. Beide 
zijn naar zijn mening in het algemeen niet geoorloofd, even-
min als een beroep op de ratio legis of op het resultaat 
van de beslissing (101). Ook zijn omschrijving van het sys-
tematische element in het uitleggingsbegrip biedt weinig 
ruimte om de rechtsontwikkeling ter hand te nemen. 
Het systematische element - op zeer onduidelijke wijze on-
derscheiden van het logische, maar er in feite grotendeels 
mee samenvallend - kan volgens hem niet opgevat worden in 
de zin dat het verwijst naar een systeem van begrippen of 
immanente wetsdoeleinden. Een dergelijke opvatting zou een 
erkenning inhouden van een teleologisch moment in de uit-
legging en gezien Savigny's verwerping in het algemeen van 
de ratio legis als grondslag bij het vaststellen van de 
betekenis van de rechtsnormen, zou hij daarmee in strijd 
met zijn eigen uitgangspunt komen. Het systematische ele-
ment benadrukt naar de mening van Savigny slechts de inner-
lijke samenhang die alle rechtsinstituten en rechtsregels 
tot een hogere eenheid verbindt. "Dieser Zusammenhang hat 
der Gesetzgeber gleichsfalls vorgeschwebt und wir werden 
also seinen Gedanken nur dann vollständig erkennen, wenn 
wir uns klar machen in welchem Verhältnis dieses Gesetz 
zu dem ganzen Rechtssystem steht und wie er in das System 
wirksam eingreifen soll" (102). 
Kriele (103) gaat een stap verder dan Muller. Volgens 
hem is het niet een kwestie van een verkeerde indruk die 
Savigny met betrekking tot de wetsuitlegging heeft geves-
tigd maar is het inderdaad diens bedoeling geweest de wets-
uitlegging in zeer beperkte zin op te vatten. Ter staving 
van deze stelling beroept hij zich op wat Savigny aan het 
einde van de bespreking van dit onderwerp stelt: " so 
erscheint es als unbedenklich, jedem Richter die wahre Aus-
legung frey zu geben, dasjenige aber was nur aus Missver-
ständnisse für Auslegung gehalten worden ist, in den Regel 
zu versagen. Da jedoch im Einzelnen die Gränze zwischen 
Auslegung und eigenlicher Fortbildung des Rechts oft sehr 
Zweifelhaft seyn kann (prg 37), so ist es wünschenswert, 
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dasz irgend eine hochstehende Gewalt vorhanden sey, in wel-
cher beide Befugnisse vereinigt angetroffen werden und de-
ren Thätigkeit daher durch die Zweifel über jene Gränze 
nicht gehemmt seyn möge Dieser wurde dann eine ähn-
liche Einflusz ausüben und für die Rechtspflege ähnliche 
Vorteile darbieten, wie im alten Rom der Präter und die 
Juristen, so dasz ihm diejenige ausdehnende und einschrän-
kende Auslegung besonders verliehen wäre, welche oben als 
ein dem reinen Richtersamt nicht zukommendes Verfahren aus 
dem Gebiet wahren Auslegung verwiesen werden musste" (104). 
Op zijn minst genomen geven de door Muller en Kriele 
aangevoerde citaten in onderling verband beschouwd, aan-
leiding tot gerede twijfel over de ware bedoelingen van Sa-
vigny ten aanzien van de wetsuitlegging. Niet geheel onbe-
grijpelijk is het dan dat bij zoveel onduidelijkheid het 
begrip wetsuitlegging niet in zijn eventueel bedoelde be-
tekenis wordt gehanteerd. Met name in een periode waarin de 
immanente kracht van het recht geen erkenning meer vindt, 
zoals in het wetspositivisme, is de loskoppeling van de 
organische samenhang, die in de uitlegging (misschien) be-
hoort te worden nagestreefd, te verwachten. 
5.3. Het inboeten aan betekenis van de wetenschap 
Doorslaggevend is echter volgens ons een andere faktor ge-
weest, die niet op het konto van Savigny geschreven kan 
worden. De verwetenschappelijking van het recht (105) die 
Savigny en zijn navolgers zo sterk bepleit hebben (106), 
impliceert het primaat van de wetenschap als draagster van 
de rechtsontwikkeling in een samenleving. Wetgeving en recht-
spraak kunnen weliswaar ook hun steentje hieraan bijdragen, 
echter alleen voorzover zij op een wetenschappelijke leest 
zijn geschoeid. "Nur der wissenschaftliche Geist kann brauch-
bare Gesetze hervorbringen, denn auch die Gesetzgebung ist 
für Savigny ein wissenschaftliches Geschäft. Der so gefasz-
te Gesetzbegriff kann natürlich nur einer wissenschaftliche 
Auslegung anheimgegeben sein" (107). Wetgeving en recht-
spraak zijn in deze gedachtegang de resultaten van de in 
de volksgeest levende en door de wetenschap tot ontwikkeling 
gebrachte organische kracht van de rechtsverschijnselen. 
De vooronderstelling waarop Savigny zich baseert, is 
die van een betrekkelijk homogene samenleving met een vrij 
eenduidig rechtsbewustzijn. "In demselben Masze aber, in 
welchem die Bildung der Individuen ungleichartiger und vor-
herrschender wird, und in welchem eine schärfere Sonderung 
der Beschäftigungen, der Kenntnisse und der dadurch bewirk-
ten Stände eintritt, wird auch die Rechtserzeugung, die auf 
der Gemeinschaft des Rechtsbewuszseins beruhte, schwieriger 
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werden; ja sie würde endlich fast ganz verschwinden, wenn 
sich nicht dafür, durch den Einflusz derselben neuen Zu-
stände, wiederum eigene Organe bildeten, die Gesetzgebung 
und die Rechtswissenschaft" (108). De tijdsgebondenheid van 
Savigny's leer treedt hiermee duidelijk naar voren. In pe-
rioden van grote politieke en sociale spanningen, zoals 
deze zich vooral in de tweede helft van de 19e eeuw voor-
doen, is het vertrouwen in de wetenschap als de instantie 
die de maatschappelijke tegenstellingen kan overbruggen 
door te verwijzen naar de organische eenheid van het volk, 
irreëel te noemen. Andere instanties, en met name de wet-
gever, zijn dan beter geëquipeerd om deze taak te vervullen. 
Een uitbreiding van de wetgevende aktiviteiten en uitein-
delijk een kodifikatie, zijn het bijna noodzakelijk gevolg 
van deze maatschappelijke ontwikkelingen. 
Wat betreft de rechterlijke werkzaamheid kan - en het 
bovenstaande citaat van Savigny bewijst dat - gesteld wor-
den dat zo lang de wetenschap beschouwd wordt als de dra-
gende grond van de rechtsontwikkeling, er geen sprake is 
van een eigen, zelfstandige bijdrage van de rechtspraak 
aan de vorming van het recht (109), tenzij op basis van 
zijn strenge wetenschappelijke methode, maar dan is de 
rechtspraak in feite rechtswetenschap. Hetzelfde geldt voor 
de wetgeving. Hoewel Savigny spreekt over de wetgeving als 
een orgaan naast de wetenschap belast met de rechtsvorming, 
bedoelt hij daarmee toch in feite dat de wetgeving zich 
moet laten leiden door de wetenschap. "Die gestaltende Funk-
tion der Gesetzgebung tritt im Umkreis dieses Denkens noch 
nicht auf" (110). 
Pas als de wetenschap als de gemeenschappelijke grond-
slag van zowel wetgeving als rechtspraak is weggevallen, is 
er ruimte voor het probleem van de verhouding van de rech-
ter tot de wetgeving, een probleem dat tot op de dag van 
vandaag onopgelost is. Forsthoff noemt twee geschriften die 
aan het begin van de ontwikkeling hebben gestaan en die een 
vloed van literatuur over de rechtsvinding hebben losgesla-
gen: Kohier's "Ueber die Interpretation von Gesetzen" en 
Bülow's "Gesetz und Richteramt", beide uit het midden van 
de jaren tachtig. Vanaf dit tijdstip hebben twee opvattingen 
tegenover elkaar gestaan. De eerste waartoe o.a. Bülow zich 
bekent, stelt zich op het standpunt dat de rechtsbeslissing 
het resultaat is van een scheppende handeling van de rech-
ter. De andere daarentegen verdedigt de stelling dat de 
rechtsbeslissing enkel en alleen konkretisering is van een 
algemeen geformuleerde wettelijke regeling. Tot de laatste 
stroming, die tegen het einde van de 19e eeuw de overhand 
heeft, behoort de logisch-juridische methodenleer. 
Op tweeërlei wijze houdt de logisch-juridische metho-
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denleer een verzelfstandiging in van Savigny's leer met be-
trekking tot de uitlegging. In de eerste plaats wordt de 
gedachte aan de rechtsontwikkeling geheel losgelaten. De 
rechtswetenschap heeft bij Savigny tot taak de ontwikkeling 
van het recht te bevorderen. Wetsuitlegging is slechts een 
onderdeel van deze grotere taak en, onverschillig of deze 
zelf tot rechtsontwikkeling geroepen is, zoals Muller be-
weert, maar Kriele ontkent, mag deze nooit los van dit gro-
tere geheel beschouwd worden. Ten onrechte gebeurt dit in 
de logisch-juridische methodenleer wél. 
Binnen het aldus afgebakende gebied worden vervolgens 
de elementen van de wetsuitlegging losgesneden van het as-
pekt van de kunst, dat Savigny zo heeft benadrukt en dat zo 
typerend is voor zijn verbondenheid met de hermeneutiek van 
Schleiermacher. Bovendien wordt de organische rechtsopvat-
ting van de Historische School prijsgegeven, wat voor de 
uitlegging tot gevolg heeft dat de door Savigny benadrukte 
eenheidsgedachte van "die Auslegung als die Reconstruction 
des dem Gesetze innewohnenden Gedankes" niet in stand kan 
blijven. De elementen van wetsuitlegging worden verheven 
tot zelfstandige methoden van uitlegging met een eigen spe-
cifieke doelstelling, die los van de andere kan worden na-
gestreefd. Uit het beslissend achten van de grammatikale 
methode blijkt zowel de invloed van de objektiveringsgedach-
te van het wetspositivisme als van de door Schleiermacher 
ontwikkelde en door Savigny naar de juridische discipline 
overgebrachte, niet dogmatische, vooral filologische herme-
neutiek. Beide invloeden versterken elkaar in de logisch-
juridische methodenleer. Misschien dat de naam logisch-her-
meneutische methodenleer beter zou uitdrukken welke elemen-
ten zij in zich verenigt. Maar omdat de typische wijze 
waarop de rechtshantering de verschillende invloeden ver-
werkt heeft, hieruit niet zo duidelijk blijkt, geven wij 
de voorkeur aan het begrip logisch-juridische methodenleer. 
Samenvattend kunnen wij stellen dat de eigen aard van de 
logisch-juridische methodenleer hierin bestaat dat de op 
bovenstaande wijze verzelfstandigde interpretatiemethoden 
worden aangewend teneinde de betekenis van de rechtsnorm 
vast te stellen. De rechtsnorm wordt vervolgens met de kon-
krete feiten van het geval in verbinding gebracht, waaruit 
als logische konklusie de beslissing kan worden afgeleid. 
Het zijn derhalve niet louter logische werkzaamheden die 
in de logisch-juridische methodenleer worden verricht. De 
interpretatiemethoden vallen buiten de logika, beter, gaan 
eraan vooraf. Desondanks, zo wordt gezegd, is hun toepas-
sing niet onderhevig aan waarderingen van de rechter. De 
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betekenis van de rechtsnorm kan met behulp van de interpre-
tatiemethoden objektief worden vastgesteld. Vandaar de stel-
ling in de logisch-juridische methodenleer dat de interpre-
tatiemethoden samen met de korrektheid van de redenering, 
de garanties voor objektiviteit, rationaliteit én juistheid 
van de rechtsbeslissingen vormen. In de volgende hoofdstuk-
ken zullen wij zien wat van deze stelling overblijft, wan-
neer de rechtspraak bijv. op het gebruik van interpretatie-
methoden wordt onderzocht. Esser's boek "Vorverständnis 
und Methodenwahl in der Rechtsfindung" is zelfs geheel en 
al gebaseerd op de resultaten van een dergelijk onderzoek 
(111), zij het dat ook andere aspekten van het juridisch 
beslissingsgebeuren, zoals de rol van de logika, de beteke-
nis van het rechtssysteem, in de (kritische) beschouwingen 
worden betrokken. 
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HOOFDSTUK III. HERMENEUTIEK 
EN LOGISCH-JURIDISCHE 
METHODENLEER 
1. INLEIDING 
In het voorgaande hebben wij de grondslagen en kenmerken van 
de logisch-juridische methodenleer aangegeven. Thans kunnen 
wij onderzoeken hoe deze methodenleer als kritisch uitgangs-
punt wordt gehanteerd in de hermeneutische rechtsvindings-
analyse. Een eerste aanzet hiertoe is reeds in de vorige 
hoofdstukken gegeven. De konklusies die wij daar hebben be-
reikt, zijn echter té algemeen en bovendien té weinig met 
elkaar in verband gebracht om alle aspekten van een her-
meneutische rechtsvindingsanalyse te kunnen omvatten. Hoe 
wordt in konkreto de stelling van de hermeneutiek uitge-
werkt dat zij zich niet op het plan van een methodenleer 
beweegt, maar eraan voorafgaat? Kan deze grondgedachte van 
de hermeneutiek vruchtbaar genaakt worden voor een analyse 
van de kenmerken van de logisch-juridische methodenleer en 
zo ja, wat betekent dit dan voor de objektivering van normen 
en feiten, de logische geslotenheid en volledigheid van het 
rechtssysteem, de betekenis van de interpretatiemethoden, 
de rol van de logika? 
Dit zijn - kort geformuleerd - de belangrijkste vragen 
die ons in het onderstaande zullen bezighouden. Voor een 
zorgvuldige en afgewogen behandeling ervan zullen wij de 
verschillende elementen van de logisch-juridische methoden-
leer, die wij onderscheiden hebben, één voor één moeten 
analyseren op hun hermeneutische betekenis voor het rechts-
vindingsproces. Immers het gaat niet om de analyse op zich-
zelf, maar om de analyse en de betekenisbepaling vanuit de 
hermeneutiek. De logisch-juridische methodenleer is, zoals 
gezegd, voor de hermeneutici in het recht bedoeld als een 
kritisch aanknopingspunt. Met behulp hiervan kunnen zij 
naar hun zeggen beter de bijzonderheden van de eigen, her-
meneutische benaderingswijze van het rechtsgebeuren, als-
mede hun onvrede met de bestaande praktijk, die nog gedeel-
telijk berust op voorstellingen van de logisch-juridische 
methodenleer, duidelijk maken. En niet ten onrechte, gelo-
ven wij. Een kritische beschouwing over de betekenis en de 
onderlinge verhouding van de in de logisch-iuridische me-
thodenleer onderscheiden elementen verdient als eerste 
aanzet de voorkeur, omdat deze wijze van aanpak het voor-
66 
deel heeft aan te sluiten bij aan iedere jurist min of meer 
bekende gegevens. Daardoor is inzicht in het nieuwe van de 
hermeneutische rechtsvindingsanalyse eerder mogelijk. 
2. HERMENEUTISCHE KRITIEK OP DE LOGISCH-JURIDISCHE 
METHODENLEER 
De rechtswetenschap is een wetenschap van geheel eigen aard, 
stelden wij reeds in hoofdstuk I. Wat haar onderscheidt zo-
wel van de geesteswetenschappen als van de natuurwetenschap-
pen, is dat zij te doen heeft met verbindende normen. 
Tweeërlei problemen vloeien hieruit voor haar voort. Het 
eerste is dat van haar een antwoord wordt verlangd op de 
vraag naar de grondslag van de verbindenheid van rechts-
normen. Wanneer kan een norm als rechtsnorm worden erkend? 
Waarin onderscheidt een rechtsnorm zich van bijv. sociale, 
ethische of religieuze normen, die immers ook bepaalde ge-
dragskodes aan mensen opleggen? 
Formele benaderingswijzen, die de grondslag van de ver-
bindenheid van rechtsnormen, en daarmee van het verschil 
met andere normen, zoeken in de positiveringshandeling van 
als zodanig erkende instanties, personen of organen, strij-
den om de voorrang met materiële aanzetten, die inhoudelijke 
kriteria hanteren bij de toetsing of er sprake is van een 
rechtsnorm (1). De rechtsfilosofie is traditioneel (2) het 
gebied waar deze diskussie zich afspeelt. Tot op heden is 
zij er echter niet in geslaagd een eensluidende opinie over 
dit vraagstuk te bewerkstelligen. Het verwijt ten aanzien 
van de formele benaderingswijzen is dat deze niet de basis 
aangeven waarop de kompetentie van de rechtsvormers zélf be-
rust. Deze moet worden verondersteld, zoals bij Austin of 
Kelsen bijv. Omgekeerd werpt men de verdedigers van de mate-
riële aanzetten tegen, dat deze tekortschieten in het kon-
strueren van een systeem van objektief, algemeen geldende 
waarden, waaraan de rechtskwaliteit van normen kan worden 
afgemeten. 
Deze pat-stelling ten aanzien van het basisprobleem 
van het recht heeft, aldus Ebsen, bijv. Lundstedt ertoe ge-
bracht ieder zoeken naar kwalifikatiekriteria voor rechts-
normen als een heilloze bezigheid af te schilderen. Zijns 
inziens tonen de eeuwenlange diskussies in de rechtsfiloso-
fie over dit probleem aan dat het onmogelijk is de grond-
slag voor de verbindendheid van het recht aan te geven. Des-
ondanks blijkt dat hij in zijn beschouwingen deze stelling 
niet waar kan maken, want voortdurend houdt hij vast aan 
"die Vorstellung verbindlicher Normen durch die Mitglieder 
der Gesellschaft als ein konstitutives Element einer wirk-
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samen Rechtsordnung" (3). De idee van een verbindendheid 
van rechtsnormen is blijkbaar onontkoombaar en daarom zal 
de rechtsfilosofie voorlopig verder moeten gaan in haar zoe-
ken naar de inhoudelijke opvulling van deze idee, hoe onze-
ker en betwist de resultaten ook zullen zijn (4). 
Ook de rechtspraktijk krijgt onvermijdelijk te maken 
met de vraag waarop de verbindendheid van rechtsnormen be-
rust. Bijv. wanneer, zoals tegenwoordig de heersende opvat-
ting is, het recht niet wordt beschouwd als geheel en al te 
zijn neergelegd in gepositiveerde wettelijke rechtsnormen, 
maar naast de wet nog andere rechtsbronnen worden erkend, 
betekent dit dat aangegeven moet worden wanneer en onder 
welke voorwaarden er sprake is van een norm met een verbin-
dend karakter. Twee situaties kunnen zich hierbij voordoen. 
Alleereerst kan het gaan om de erkenning van sociale,ethische 
of religieuze normen als rechtsnormen. Vervolgens kan het 
betreffen de vraag wanneer een bepaalde wettelijke regel 
als verouderd of niet meer ter zake doende, buiten toepasr 
sing kan worden gelaten. In beide gevallen is de inhoud van 
het begrip verbindendheid uiteindelijk het beslissende kri-
terium voor het antwoord. De praktische hantering van het 
recht kan in beide gevallen er niet omheen te kiezen voor 
een bepaald begrip verbindendheid, ook al ontbreekt (voor-
alsnog) de filosofische rechtvaardiging ervan. B.Cardozo 
bedoelt hetzelfde als hij, in een ruimer verband, de stel-
ling poneert dat in iedere rechterlijke beslissing, waarin 
de kwestie nog enigzins open is, een filosofie over de 
grondslag en het doel van het recht ligt besloten (5). 
De hermeneutische rechtsvindingsanalyse zal ten aan-
zien van deze problematiek stelling moeten nemen. Wanneer 
zij overtuigd mocht zijn van de onjuistheid van de positi-
vistische zienswijze - die tot de formele benaderingswijzen 
te rekenen is -, dan zal zij zelf een ander begrip verbin-
dendheid moeten ontwikkelen. 
Het tweede probleem dat voor de rechtswetenschap uit 
de verbindendheid van rechtsnormen voortvloeit hebben wij 
reeds in het begin van onze studie genoemd: hoe kan de in-
houd van rechtsnormen gekend worden? Voor een groot deel 
zijn rechtsnormen in teksten neergelegd, waarbij niet al-
leen aan wetteksten, maar ook bijv. aan rechterlijke uit-
spraken, bestuurshandelingen en overeenkomsten kan worden 
gedacht. Voor een ander deel liggen rechtsnormen in gedra-
gingen van mensen besloten. De rechtswetenschap heeft daar-
door steeds met menselijke uitingen te maken. Dit heeft zij 
gemeen met de geestes- of menswetenschappen. Toch is er een 
groot verschil tussen beide. De rechtswetenschap bestudeert 
de teksten en gedragingen vanuit een ander perspektief. Niet 
de esthetische, grammatikale, psychische, sociale enz. bete-
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kenis van een tekst of gedraging is het hoofddoel van de 
rechtswetenschap, maar de in de tekst of gedraging vervatte 
norm, die verbindende gedragsvoorschriften inhoudt (6). Het 
leren kennen van deze norm, van dit op het menselijke hande-
len betrekking hebbend gedragsvoorschrift, in haar aanspraak 
op verbindendheid, is het kenmerk dat de rechtswetenschap 
onderscheidt van de niet-normatieve geestes- of mensweten-
schappen (7). Hoe verloopt het kennisproces in het recht? 
Op welke manier wordt de aanspraak op verbindendheid daarin 
tegemoet getreden? 
De hiermee opgeworpen vragen betreffende de kennisver-
werving in het recht zijn voor de rechtsvinding van eminent 
belang. Rechtsvinding veronderstelt immers kennis van de 
toe te passen normen en, uiteraard, kennis van het aan het 
rechterlijk oordeel onderworpen feitenkomplex. In feite 
vormt daardoor de problematiek van de kennisverwerving het 
fundament van iedere methodenleer. Ook van de logisch-juri-
dische methodenleer, hoewel daarin nergens expliciet op 
kennistheoretische vragen wordt ingegaan. Dát zij echter 
berust op een kennistheoretische grondslag, hebben wij in 
het vorige hoofdstuk aangetoond toen wij als haar kenmerk 
de objektiveringsgedachte hebben aangemerkt. Normen en fei-
ten (het objekt van de rechtsvinding) zijn daarbij als het 
ware in een afzonderlijke wereld geplaatst, waar het Sub-
jekt inhoudelijk geheel buiten staat. Rechtskennis ontstaat 
in deze zienswijze "durch Anwendung bestimmter Methoden in 
einem Bestimmten Erkenntnisverfahren" en wordt geacht "ob-
jektiv erlangbar und gewährleistet" (8) te zijn. 
Deze objektivering en de daarmee samenhangende rigo-
reuze scheiding van normen en feiten, waarop de logisch-
juridische methodenleer steunt, vormt voor de hermeneutici 
in het recht (9) het eerste kritische aanknopingspunt voor 
de uiteenzetting van het eigen standpunt. De objektivering 
is met zichzelf in tegenspraak, aldus is hun kritiek (10). 
De reden hiervan is dat de logisch-juridische methodenleer 
zich onvoldoende, of zelfs in het geheel niet, bekommerd 
heeft om haar kennistheoretische basis. Volgens de herme-
neutici in het recht is de enige manier om deze tegenspraak 
te vermijden het thematiseren van de rechtsvinding als een 
"Erkenntnisprozess, der seine Aufgabe verfehlt, wenn er die 
Prinzipien der Erkenntnis ignoriert" (11). De hermeneutiek 
van Gadamer is juist gericht op de analyse van deze "Prin-
zipien der Erkenntnis" en is daardoor bij uitstek (12) ge-
schikt voor een "Durchleuchtung des Verstehensvorganges in 
erkenntnistheoretischer Hinsicht" (13) van het rechtsvin-
dingsgebeuren. 
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2.1 Een voorbeeld 
De Job-o-theek b.v., een uitzendburo voor jongeren beneden 
25 jaar, oefent zijn werkzaamheden uit op de benedenverdie­
ping van een groot, op 1 januari 1967 gekocht, pand, gelegen 
aan de С straat. De kamers op de 1 en 2 verdieping, acht 
in totaal, worden sinds 1 juli 1967 bewoond door 2 gezinnen, 
S en B. Per maand betalen zij hiervoor 500 gulden. 
In de loop van 1973 en 1974 schakelt de Job-o-theek 
als eerste in den lande over op een geautomatiseerde admi­
nistratie. Echter, al spoedig blijkt dat deze omzetting niet 
in alle opzichten een gelukkige greep is te noemen. Met name 
de financiële konsekwenties stemmen tot bezorgdheid. Ondanks 
een besparing op personele lasten, vliegen de kosten de pan 
uit. Bijv. alleen al de post "administratieve kosten" is 
sinds de invoering van de komputer bijna verdubbeld. Dit, 
gevoegd bij het feit dat de ekonomische teruggang zich dui-
delijk voelbaar maakt, heeft tot gevolg dat de Job-o-theek 
sinds 1973 een verlies heeft geleden van ruim f 300.000,-. 
Ook de toekomst ziet er niet bepaald rooskleurig uit. Omzet-
stijging is in de eerstkomende jaren nauwelijks te verwach-
ten. Daarentegen zal de toename van de komputerale en niet-
komputerale kosten, zelfs bij een uiterste zuinigheid, nog 
aanzienlijk zijn. Met andere woorden, het verlies wordt als-
maar groter. 
De enige mogelijkheid om deze ontwikkeling ten goede 
te keren, ziet de direktie van de Job-o-theek in het ren-
dabel maken van het soft-ware pakket. Dit wil zeggen, de 
Job-o-theek moet andere bedrijven en organisaties met een 
soortgelijke administratie proberen te bewegen hun admini-
stratie met behulp van het programma van de Job-o-theek te 
automatiseren. Voor de Job-o-theek brengt dit niet veel 
extra werk mee. Alleen de omzetting is even moeilijk, maar 
daarna, zo verwacht men, zal alles van een leien dakje ver-
lopen. Ook de komputer zal het best aankunnen. Het aantal 
"verloningen" kan nog met 60% worden vermeerderd. 
Al spoedig, 1 juli 1976, dient zich een gegadigde aan: 
een groot krantenkoncern dat zijn inpakkers en bezorgers 
-allen tijdelijke arbeidskrachten- tot dan toe zelf rekru-
teert en administreert. Afgesproken wordt dat beide taken 
door de Job-o-theek worden overgenomen. Het krantenkoncern 
hoeft slechts het gewenste aantal inpakkers en bezorgers 
op te geven, dat de Job-o-theek wekelijks of maandelijks 
ter beschikking moet stellen. Verder wordt nog afgesproken 
dat het koncern, dat kampt met een groot tekort aan plaats-
ruimte, een deel van de werkzaamheden van de inpakkers -
het , ten behoeve van de verzending per post, omwikkelen 
van de kranten met een adresbandje - tegen een nader over 
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een te komen vergoeding kan laten verrichten op de 1 en 2 
verdieping van het pand van de Job-o-theek aan de C.straat. 
Te dien einde zal Job-o-theek de gezinnen S en В moeten aan­
zeggen naar een andere woning om te zien. Men verwacht dat 
1 januari 1977 alles geregeld zal zijn. 
Gesteld nu dat er een konflikt over de ontruiming ont­
staat tussen Job-o-theek aan de ene kant en S en В aan de 
andere kant en gesteld verder dat de rechter in dit konflikt 
wordt gemengd, hoe gaat de rechter dan te werk bij het vin­
den van een oplossing? Hoe stelt hij vast bij welke partij 
het juridisch gelijk berust? 
Naar onze mening zal in de logisch-juridische methodenleer 
de rechter het gebruik van de 1 en 2 verdieping van het 
pand aan de С straat vrijwel meteen aanmerken als overeen­
komsten betreffende huur en verhuur van woonruimte. De wet­
telijke rechtsregels die hierop mogelijkerwijs betrekking 
hebben zijn te vinden in het Burgelijk Wetboek, art. 1584 
e.V., alsmede in een aantal regelingen, zoals de Huurwet 
en de Huurliberaliseringsbesluiten. Niet al deze regels zijn 
echter van belang voor de oplossing van de casus. 
Aangenomen de geldigheid van de huurovereenkomst, zo­
wel wat betreft de bevoegdheid van partijen als wat betreft 
het objekt, spitst het probleem zich vooral toe op de vraag 
of S en В daadwerkelijk tot ontruiming moeten overgaan. 
Daarmee is het aantal bronnen waaruit de rechter kan putten 
voor de oplossing van het geschil beperkt tot 3: een aan­
tal bepalingen uit het B.W., de Huurwet en de huurovereen­
komst. Aangezien echter de bepalingen betreffende de beëin-
diging van het gebruik van woonruimte in het B.W. en de 
Huurwet grotendeels dwingendrechterlijk zijn voorgeschreven 
en afwijking - in het bijzonder als dit ten nadele van de 
wettelijke rechten van de huurder geschiedt - met nietig-
heid zijn bedreigd, kan de eventuele regeling hieromtrent 
in de huurovereenkomst gevoeglijk buiten beschouwing worden 
gelaten. Blijven over de eerste twee. De keuze tussen deze 
hangt af van de vraag of de woonruimte gelegen is in een 
geliberaliseerd of niet-geliberaliseerd gebied. 
In een geliberaliseerd gebied gelden de bepalingen van 
art. 1623 a t/m g B.W. In een niet-geliberaliseerd gebied 
wordt de beëindiging van de huurovereenkomst van woonruimte 
beheerst door de bepalingen van de Huurwet. Er van uitgaan-
de dat het pand in de C.straat in geliberaliseerd gebied 
is gelegen, moet de rechter in beginsel het konflikt op-
lossen aan de hand van de genoemde bepalingen in het B.W. 
Deze zijn echter pas bij de wet van 15 juni 1972 ingevoegd, 
terwijl de huurovereenkomst reeds van 1967 dateert. Aller-
eerst moet de rechter derhalve beslissen of de artt. 1623 a 
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t/m g B.W. ook op dergelijke, eerder gesloten, huurovereen­
komsten van toepassing zijn. 
Een vraag van overgangsrecht. De wetgever zelf heeft 
dit soort gevallen voorzien en in een aantal artikelen hier­
voor enige regels gegeven. Art. II, leden 1 en 4 van de wet 
van 15 juni 1972 verleent deze exklusieve werking. Dit be­
tekent dat lopende overeenkomsten van huur en verhuur van 
woonruimte, vanaf de inwerkingtreding, doch alleen voor het 
vervolg, beheerst worden door de in art. I van de wet opge­
nomen bepalingen, de latere artt. 1623 a t/m g B.W. In de 
gevallen S en В is aan deze voorwaarden voldaan. De artt. 
1623 a t/m g B.W. zijn derhalve op deze situatie van toe­
passing. 
Wanneer wij veronderstellen dat de huurovereenkomsten 
op de juiste wijze, met in acht neming van de voorgeschre­
ven termijnen, zijn opgezegd (14) komt de rechter vervol­
gens voor de hoofdvraag te staan: óf toestemmen in de be-
ëindiging van de huurovereenkomsten óf de huurovereenkomsten 
verlengen. De kriteria voor de beantwoording van deze vraag 
vindt de rechter in art. 1623d en 1623e B.W. Beide artike-
len bevatten echter verschillende, elkaar uitsluitende, 
toetsingskriteria. Van belang voor de rechter is derhalve 
te onderzoeken hoe de verhouding tussen deze beide is. Wel-
nu, uit de redaktie van de artikelen, uit de wetsgeschie-
denis en uit een onderzoek van literatuur en jurispruden-
tie (15), blijkt dat art. 1623e B.W. voorrang heeft boven 
art. 1623d B.W. Anders gezegd: de rechter komt aan een re-
delijke afweging van de belangen van de huurder bij verlen-
ging tegenover de belangen van de verhuurder bij beëindi-
ging van de huurovereenkomst, niet toe wanneer zich één 
van de gronden van art. 1623e B.W. voordoen. Een verzoek 
tot verlenging moet dan worden afgewezen. 
Doet zich in de onderhavige gevallen één van deze gron-
den voor? Op het eerste gezicht lijkt het van niet. De Job-
o-theek heeft de woonruimte van S en В nodig om er, in het 
kader van een samenwerkingsovereenkomst met een kranten-
koncern, bedrijfsmatig werkzaamheden te laten verrichten. 
Een dringend nodig hebben voor eigen gebruik is dit niet 
althans niet zonder meer. Echter, nu treedt een bijzonder­
heid met betrekking tot uitzendorganisaties naar voren. 
Uitzendkrachten zijn in dienst van het uitzendbureau. Het 
uitzendbureau is, juridisch gezien, werkgever van de uit­
gezondenen. Met andere woorden, de inpakkers en bezorgers 
sluiten een arbeidsovereenkomst met de Job-o-theek (16). 
Deze heeft zelf geen werk, maar stelt zijn arbeidskrachten 
ter beschikking aan anderen. Degenen die zich bij een uit­
zendbureau inschrijven, weten dit en gaan er bij voorbaat 
mee akkoord. De inpakkers en bezorgers zijn derhalve ak-
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koord dat ze werk verrichten voor het krantenkoncern, dat 
daarvoor een bepaalde vergoeding betaalt aan de Job-o-theek, 
die deze weer, na de nodige aftrekposten in rekening te 
hebben gebracht, o.m. winst, premies sociale verzekering en 
loonbelasting, aan hen doorgeeft. 
Betekent dit dat hierdoor de Job-o-theek kan zeggen 
de door S en В bewoonde gedeelten van het pand aan de C -
straat dringend nodig te hebben voor eigen gebruik, n.l. 
voor het onderbrengen van zijn eigen personeelsleden? De 
argumenten voor een bevestigend antwoord zijn voor de Job-
o-theek tengevolge van deze juridische bijzonderheid dat 
deze het werkgeverschap heeft van de inpakkers en bezorgers 
van het krantenkoncern, sterker geworden dan op het eerste 
gezicht leek. Men kan er over aarzelen of ze sterk genoeg 
zijn. Acht men - zoals waarschijnlijk in de logisch-juridï-
sche methodenleer - de juridische verhoudingen doorslagge-
vend, dan zal ongetwijfeld de rechter S en В tot ontruiming 
noodzaken. Let men daarentegen meer op de feitelijke situatie 
(17), dan kan niet anders worden gezegd dan dat de Job-o-
theek de ruimte op de 1 en 2 verdieping van het pand niet 
voor zichzelf, maar voor een ander bedrijf nodig heeft. In 
deze optiek zal de rechter niet snel konkluderen tot een 
noodzaak van eigen gebruik van de Job-o-theek, dit wil zeg­
gen de huurovereenkomsten van S en В zullen niet zonder meer 
verlengd worden. De belangenafweging van art. I623d B.W. 
(18) blijft uiteraard staan en het is zeer goed denkbaar 
dat de rechter de belangen van de in financiële nood ver-
kerende Job-o-theek uiteindelijk zwaarder zal laten wegen 
dan de belangen van de huurder, met name bijv. als voor het 
krantenkoncern de overeenkomst staat of valt met het ter 
е е , beschikking krijgen van de 1 en 2 verdieping van het pand 
van de Job-o-theek en als S en В zonder al te veel problemen 
een andere, vergelijkbare woonruimte kunnen vinden. 
2.2 Hedendaagse opvattingen 
Bovenstaande wijze waarop volgens ons de logisch-juridische 
methodenleer te werk gaat bij het oplossen van het konflikt 
tussen de Job-o-theek en S en B, zal veel hedendaagse ju­
risten vertrouwd voorkomen. Ook voor hen zullen als achter­
eenvolgende stadia bij de rechtshantering te onderscheiden 
zijn: het vaststellen van de feiten, het zoeken naar de 
relevante rechtsnormen, het nader preciseren van de inhoud 
ervan en het vervolgens toepassen van de normen op de fei­
ten. De vraag is echter of deze uiterlijke overeenstemming 
ook inhoudelijk aanwezig is. Ia met andere woorden de be­
tekenis die men heden ten dage toekent aan de verschillende 
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fasen in de rechtshantering dezelfde als die van de logisch-
juridische methodenleer? Bijv. kan men zich afvragen of het 
een voldoende weergave is van wat in werkelijkheid gebeurt, 
wanneer van de feitenvaststelling wordt gezegd dat dit een 
niet-juridische bezigheid is? Hoe komt men dan tot de kon-
klusie dat de feiten in het geval van de Job-o-theek wijzen 
in de richting van huur en verhuur? Is dit het gevolg van 
een keuze van rechtsnormen die als het ware vanzelf uit het 
vastgestelde feitenmateriaal voortvloeit? Soortgelijke vra-
gen kunnen wij stellen ten aanzien van het bepalen van de 
betekenis van de rechtsnormen, neergelegd in art. 1623e, 
lid 4 B.W. en art.l623d B.W. Is de inhoud van daarin opgeno-
men begrippen als "dringend nodig hebben voor eigen gebruik" 
en "redelijke belangenafweging" inderdaad enkel met logische 
redeneermodellen of met interpretatiemethoden vast te stel-
len? Kortom, is de rechtshantering uitputtend beschreven in 
het voornamelijk logische, in ieder geval louter kognitieve, 
model dat de logisch-juridische methodenleer hiervan heeft 
opgesteld? 
Wij zijn van mening dat tegenwoordig noch in de rechts-
praktijk, noch in de meer theoretisch georiënteerde rechts-
literatuur, het model van de logisch-juridische methoden-
leer in al zijn vooronderstellingen wordt aanvaard. Voor 
de theoretische literatuur is geen twijfel mogelijk. Uit-
drukkelijk keert men zich daarin tegen de voorstelling die 
de logisch-juridische methodenleer geeft van de rechtshan-
tering. Vrij algemeen wordt erkend dat wat de logisch-juri-
dische methodenleer als de eigenlijke rechtstoepassingshan-
deling aanmerkt - het met elkaar in verbinding brengen van 
normen en feiten, dit wil zeggen het voltrekken van een 
syllogisme - in werkelijkheid slechts het sluitstuk is van 
een ingewikkeld denk- en redeneerproces (19). De logisch-
juridische methodenleer blijft aan de buitenkant van dit 
proces en houdt zich in feite slechts bezig met het resul-
taat ervan: de vastgestelde normen en feiten. Hoe deze 
vaststelling echter geschiedt en welke overwegingen daarbij 
een rol spelen, geeft zij niet aan. 
Ook in de tegenwoordige praktijk -verloopt het proces 
van rechtstoepassing anders dan in de logisch-juridische 
methodenleer wordt geschetst. Vaak moet men weliswaar even 
door de uiterlijke schijn van het tegendeel heenbreken, al-
vorens dit te kunnen konstateren (20), maar bij een iets 
nauwgezettere bestudering blijkt al spoedig dat de proble-
matiek waarvoor de rechter wordt geplaatst veel groter is 
dan de logisch-juridische methodenleer voor mogelijk heeft 
gehouden. Kort gezegd - in het onderstaande zullen wij nog 
voldoende gelegenheid hebben dit wat uit te werken - komt 
het verschil hierop neer dat over de tegenwoordige rechts-
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hantering een veel groter waas van onzekerheid hangt. Het 
besef dat ook. andere oplossingen verdedigbaar zijn, de 
voortdurende konfrontatie met onduidelijke en onvolledige 
rechtsnormen, hebben het geloof in de zekerheid van de lo-
gische redeneermodellen langzaam verloren doen gaan. Het 
keuze- en waarderingselement dringt steeds sterker naar 
voren en wordt niet langer, zoals in de logisch-juridische 
methodenleer, geëkarteerd. Men erkent dat de rechter met 
waarderingsvragen wordt gekonfronteerd. Hoewel dit, blij-
kens de gepubliceerde jurisprudentie, niet altijd even hel-
der tot uitdrukking wordt gebracht, en nog minder vaak de 
konsekwenties ervan, bijv. ten aanzien van de motivering, 
worden aanvaard, is desondanks de erkenning van het voli-
tieve moment in de rechterlijke oordeelsvorming onmiskenbaar. 
Wij zullen de hermeneutische zienswijze hieromtrent, 
mede aan de hand van een kritiek op de objektiveringsgedach-
te van de logisch-juridische methodenleer, onderzoeken. Het 
gaat er om een inzicht te verwerven in de precíese omvang 
en betekenis van de volitieve aspekten van het proces van 
rechtshantering. Een aanzet hiertoe biedt een analyse van 
de wijze waarop kennis van de feiten in het recht plaats-
vindt. Uitgangspunt bij deze analyse is het voorbeeld van 
de Job-o-theek. 
2.3 Hermeneutische kritiek: eerste aanzet 
Hoe is het te verklaren dat de feiten van het geval Job-o-
theek vs S en В vrijwel meteen worden toegespitst op huur 
en verhuur van woonruimte? Waarom is het, althans in eerste 
instantie, niet relevant dat de Job-o-theek zijn financiële 
situatie wil saneren door in zee te gaan met een kranten-
koncern? Is het toelaatbaar dat S en В hiervan de dupe wor­
den, nu aannemelijk is dat de moeilijkheden waarin de Job-
o-theek is verzeild geraakt, grotendeels het gevolg zijn 
van een verkeerd gevoerd beleid met betrekking tot de auto­
matisering? Mag de Job-o-theek dit verkeerd gevoerde beleid 
afwentelen op de ruggen van S en B? Is het niet beter de 
automatisering ongedaan te maken? Of: kan het krantenkon-
cern niet gemakkelijk een andere geschikte ruimte vinden 
om zijn postbestellingen voor te bereiden, veel gemakkelijker 
in ieder geval dan S en В een nieuwe woning kunnen vinden? 
Of: is de vergoeding die het koncern gaat betalen aan de 
Job-o-theek voor het gebruik van de bovenste 2 verdiepingen 
zoveel hoger dan het bedrag dat S en В betalen? Met andere 
woorden, heeft ontruiming wel het gewenste financiële ef-
fekt? Of: heeft het krantenkoncern wel het recht in de on-
e e 
derhandelingen met de Job-o-theek te eisen dat de 1 en 2 
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verdieping ten detrimente van S en В worden ontruimd, nu 
het koncern moet hebben geweten dat de Job-o-theek in zo'n 
afhankelijke - want ekonomisch slechte - positie verkeert, 
dat het bereid is alle wensen en verlangens van het koncern 
in te willigen? 
De juridisch geschoolde lezer zal vrijwel direkt een 
aantal van de hier genoemde mogelijkheden als juridisch 
weinig relevant c.q. weinig succesvol aanmerken. Dat moge 
waar zijn, voor een analyse van de wijze waarop het kennis­
proces in het recht ten aanzien van de feiten verloopt, is 
het nodig deze vragen te stellen. Ook de tegenwerping dat 
de rechter in een civiel proces afhankelijk is van de ma­
nier waarop partijen het konflikt aan hem voorleggen, moeten 
wij van de hand wijzen. Het probleem wordt daarmee slechts 
verschoven. Hoe komen partijen dan tot deze interpretatie 
en niet tot een andere? Waarom is het niet belangrijk dat 
S en В erg goed met elkaar kunnen opschieten, dat de direk-
teur van de Job-o-theek veel ouder is dan S en B, dat S en 
В beiden student zijn en dat de Job-o-theek voornamelijk 
een studentenuitzendbureau is? 
Het zal duidelijk zijn dat de relatie tussen de Job-
o-theek enerzijds en S en В anderzijds meer aspekten omvat 
dan welke de rechter selekteert. Afhankelijk van de nadruk 
die men legt op bepaalde omstandigheden, krijgt de relatie 
telkens een ander karakter: die van bovenbuur, huisvriend, 
student etc. Feiten zijn selekties uit een groter geheel. 
Op het moment dat geprobeerd wordt dit grotere geheel te 
beschrijven, is het onvermijdelijk dat bepaalde elementen 
naar voren worden gehaald en andere aan de aandacht ont­
snappen. 
Feiten zijn, aldus van Peursen (21), "aspekten van ge­
beurtenissen Er zijn in de werkelijkheid geen louter 
konstateerbare feiten, dergelijke konstateringen zijn veel­
eer schemata van feitelijke voorvallen, van feiten die 
plaatsvinden. Pas als menselijke kennis gebeurtenissen in­
terpreteert en zo de vraag stelt wat iets is, wordt tevens 
het feit dat iets is, geponeerd. En dat vindt plaats binnen 
de talloze manieren, waarop de mens de verschijnselen groe­
peert en pas zo, door aan te geven hóe de verschijnselen 
funktioneren, de volle feiten aan het licht brengt. Een op-
somming van "feiten" zegt nog niets, indien geen orde, geen 
methode, dit wil zeggen geen weg of baan, die het gebeuren 
doorloopt, mee aangegeven wordt. Daarom hebben de echte 
gebeurtenissen ook iets onuitputtelijke en iets onbegrensd, 
dat in het konstateren van een eindig aantal "feiten" juist 
verloren gaat. Ook een eindig aantal "feiten", zoals lijnen 
getrokken in een lemen grond met een aantal steentjes...., 
een metalen paal met enkele tekens in twee kleuren beschil-
76 
derd , een auto, een steen en een hellende weg, kunnen 
immers door menselijke taal en handelen op talloos genuan-
ceerde wijzen gegroepeerd, dat is geïnterpreteerd en tot 
werkzaamheid gebracht worden. Ja, het eerder genoemde ein-
dige aantal van "feiten" doet zich pas voor, als inperking, 
binnen het veel wijdere veld van situaties, waarin de mens 
de vraag stelt hoe hij op een gegeven toestand moet reageren 
en hoe hij met de dingen rondom moet omgaan." 
De feitenvaststelling is daarmee niet los te beschouw-
en van de interpreterende, ordenende aktiviteit van het 
Subjekt. Het subjekt is aktief bij de kennisverwerving van 
de feiten betrokken, is met andere woorden geen passief 
ontvanger van een voorgegeven werkelijkheid, zoals in de 
logisch-juridische methodenleer ten aanzien van de rechter 
wordt voorgesteld. Het subjekt konstitueert (mede) de fei-
ten. Pas met het subjekt zijn de ordeningsprincipes aanwe-
zig waardoor het vaststellen van de feiten mogelijk wordt. 
Een selektie van de feiten gebeurt niet vanzelf. Daar-
voor is een subjekt nodig dat door een bepaalde blikrich-
ting de, vage tot minder vage, aanduiding verschaft waar-
mee de selektie van de feiten pas kan beginnen. De gebeur-
tenissen die zich voor ons afspelen, worden altijd volgens 
bepaalde kriteria geordend, geschematiseerd. Gaan kijken 
op de C.straat, zegt nog niets over het subjekt dan men be-
kijken wil: een brand, de huizen, bomen, verkeer, mensen. 
Men moet een keuze maken, bijv. het verkeer. Ook dan echter 
is het objekt nog vrij onbepaald. Bekijkt men auto's, fiet-
sen, voetgangers? Een nadere afbakening is onontbeerlijk. 
Zelfs wanneer men kiest voor de waarneming van, laten wij 
zeggen, auto's, is deze nog te gekompliceerd. Waarop let 
men dan? Op de kleur, de snelheid, het aantal, de grimmig-
heid of hoffelijkheid van de automobilisten, de ongevallen, 
de hoeveelheid koolmonoxyde die wordt uitgebraakt, het tril-
len van de grond etc. etc? Een theoretisch oneindig aantal 
mogelijkheden doemt op. 
Zo ook in het recht. Feitelijke situaties die aan de 
rechter worden voorgelegd, kunnen theoretisch een oneindige 
reeks van interpretaties opleveren. Niet alle interpretaties 
zijn echter even belangrijk. Dat weet de rechter door zijn 
opleiding en ervaring ook. Daarom zal hij slechts letten 
op die interpretaties die, mogeliik, juridisch relevant 
zijn (22). Op deze manier enkadreert hij zijn keuzemogelijk-
heden tot een overzichtelijk aantal. De selektie- en orde-
ningskriteria die hem hierbij ten dienste staan, liggen, 
zoals wij in het volgend hoofdstuk nog uitgebreid zullen 
zien, in eerste instantie niet in de rechtsnormen, maar in 
wat wij zullen noemen de rechtsidee, de Sache Recht (23). 
Deze verschaft de rechter de toetssteen om de juridisch re-
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levante interpretaties van de feiten en de mogelijk toepas-
selijke rechtsnormen, naar voren te halen. De rechtsidee, 
de Sache Recht fungeert als een soort eerste hypothese, 
waarvan de juistheid of onjuistheid in het verdere verloop 
van de werkzaamheden, o.m. bij de keuze van de rechtsnormen, 
nader moet blijken. Uiteraard zijn bij deze voorlopige eer-
ste selektie vergissingen mogelijk. Regelmatig zal het voor-
komen dat de rechter zijn selektie moet herzien. De weg die 
hij daarbij bewandelt, is struktueel van dezelfde aard als 
de eerste keer: het inperken van de theoretisch mogelijke 
interpretaties van de feiten van het geval aan de hand van 
de richting die de rechtsidee, de Sache Recht hem wijst. 
Alleen zal de inperking nu door andere gezichtspunten worden 
geleid en daarom andere aspekten van het feitensubstraat 
benadrukken. 
Bovenstaande, nog vrij globale, beschrijving van het kennis-
verwervingsproces ten aanzien van de feiten in het recht, 
wijst op een aantal onjuistheden van de logisch-juridische 
methodenleer. Het valt op dat de vaststelling van de feiten, 
zelfs bij een geval als de Job-o-theek, waarvan er, vanuit 
de rechter bezien, dertien in een dozijn gaan, geen een-
voudige en juridische onbelangrijke bezigheid is, zoals in 
de logisch-juridische methodenleer wordt gesteld. De feiten 
van een geval zijn niet eenduidig, maar hangen af van het 
gezichtspunt waaronder de rechter ze bestudeert. De rechter 
bepaalt mede de relevantie van bepaalde feiten. Hij is er 
aktief, (mede) konstituerend bij betrokken. 
Evenmin is de feitenvaststelling een juridisch onbe-
langrijke bezigheid. Doordat namelijk de toepasselijkheid 
van rechtsnormen gegeven is met een bepaalde interpretatie 
van de feiten - de nonnen die de beëindiging van het ge-
bruik van woonruimte regelen zijn andere dan die betreffen-
de de uitoefening van een ekonomische machtspositie -, 
hangt uiteindelijk de richting die in de procedure wordt 
ingeslagen, en daarmee de oplossing van het aanhangige ge-
schil, af van de relevantie die de rechter toekent aan be-
paalde aspekten van het gebeurde, waarmee partijen zich tot 
hem wenden. Of men hierbij echter zo ver moet gaan als 
Bloembergen en Drion (24), die verdedigen dat de hoofdmoot 
van de rechterlijke werkzaamheden, zeker voor de lagere 
rechterlijke instanties, bestaat uit het vaststellen van 
de feiten, is te betwijfelen. Immers, het vaststellen van 
de feiten geschiedt met het oog op eventueel toepasselijke 
rechtsnormen. Feitenvaststelling is daarmee tegelijk een 
juridische bezigheid. 
Ook omgekeerd is er een invloed. Zonder dit op deze 
plaats reeds uit te werken, kunnen wij zeggen dat de gese-
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lekteerde feiten de keuze en de inhoud van de rechtsnormen 
mee bepalen. Hruschka (25) merkt ten aanzien hiervan te-
recht op dat "diese Sachlage schon lange bekannt ist. Sie 
hat ihre geläufigste Formulierung bei Engisch gefunden, der 
das dabei notwendig einzuschlagende Verfahren gleichzeitig 
gegen den Vorwurf verteidigt, es handele sich um einen 
fehlerhaften logischen Zirkel: "Fur den Obersatz" - d.i. 
das durch die Auslegung der Rechtssätze ermittelte, auf den 
Fall bezogene allgemeine Sollensurteil - "ist wesentlich, 
was auf den konkreten Fall Bezug hat, am konkreten Fall ist 
wesentlich, was auf den Obersatz Bezug hat". Diese gegen-
seitige Bedingtheit stellt nach Engisch indessen keinen 
circulus vitiosus dar, sondern es handelt sich um "eine 
ständige Wechselwirkung, ein Hin- und Herwandern des Blickes 
zwischen Obersatz und Lebenssachverhalt". 
"in diesem Hin- und Herwandern des Blickes werden der 
zunächst nur gleichsam in einem Rohzustande gegebene Sach-
verhalt und diejenigen Rechtssätze, deren Tatbestände bei 
einer noch flüchtigen Hinsicht als möglicherweise anwend-
bar erscheinen, einander so weit angenähert, bis die recht-
liche Beurteilung gelingt". Lenkt man den Blick von dieser 
"Wechselseitigen Durchdringung zwischen den Akten der Tat-
sachenfeststellung und denen der rechtlichen Qualifizierung" 
besonders auf die Seite der Tatsachenfeststellung, so ist 
es nach den angeführten Stellungnahmen offenbar unbestritten, 
dass bei der endgültigen Formung des Sachverhalts durch den 
Urteiler die anzuwendenden Rechtssätze zumindest im Hinter-
grund eine gewisse Rolle spielen". 
Van de objektiveringsgedachte van de logisch-juridische 
methodenleer blijft op deze manier weinig over. De vast-
stelling van de normen en van de feiten zijn geen twee a-
parte, gescheiden handelingen, maar beide hangen zo nauw 
met elkaar samen en beïnvloeden elkaar zodanig dat de ene 
niet zonder de andere gedacht kan worden. Dit, gevoegd bij 
het feit, dat beide vaststellingen ook nog onlosmakelijk 
verbonden zijn met een interpreterende en selekterende ak-
tiviteit van de rechter, maakt dat de voorstelling die de 
logisch-juridische methodenleer in dit opzicht geeft van 
de wijze waarop de rechtshantering zich voltrekt, geheel 
ondeugdelijk en ontoereikend is te noemen. Feiten bestaan 
niet op zichzelf, los van de normen en los van het subjekt 
(de rechter), neen, feiten, normen en subjekt zijn in het 
recht aaneengesmeed tot een triadische eenheid. 
2.4 Hermeneutische kritiek: vervolg 
De stelling van de hermeneutici in het recht (26), dat tot nu 
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toe de methodenleren te weinig aandacht hebben besteed aan 
kennistheoretische problemen en daardoor van de praktijk 
vervreemd zijn geraakt, kunnen wij in het licht van het 
bovenstaande meer reliëf geven. 
Van de geformuleerde bezwaren tegen de logisch-juridi-
sche methodenleer is het vooral de verhouding van objekt 
en subjekt die onvoldoende in zijn konsekwenties is bestu-
deerd. Wel gaat men er, anders dan de logisch-juridische 
methodenleer, al sinds de eeuwwisseling van uit dat in het 
proces van rechtshantering naast kognitieve ook volitieve 
elementen een rol spelen, maar wat men met dit gegeven ver-
der aan moet, is in de loop der jaren niet erg duidelijk 
geworden. De literatuur op dit punt geeft een ontwikkeling 
te zien (27). Wanneer wij ons beperken tot de laatste de-
cennia, dan valt op dat men in het begin het waarderings-
moment in het rechtspraak aan strenge regels heeft willen 
binden. In het merendeel van de gevallen, zo wordt gesteld, 
bevat de wet, eventueel aangevuld met de jurisprudentie, 
duidelijke maatstaven, die een objektieve beoordeling mo-
gelijk maken. In de gevallen dat hiervan geen sprake is 
en de beslissing mede bepaald kan worden door het inzicht 
van de rechter, moet men deze subjektieve invloed op de 
oordeelsvorming zover mogelijk zien terug te dringen. Voor 
de rechterlijke waarderingsvragen worden dan richtlijnen 
ontwikkeld, die geacht worden even objektief te zijn als 
duidelijke wetsbepalingen. 
Voor ons blijkt hieruit dat men in feite het standpunt 
dat de logisch-juridische methodenleer ten aanzien van de 
objektiviteit inneemt, niet te boven komt. Immers, het stre-
ven naar een "objektieve waardenkatalogus" kan slechts inge-
geven zijn door de gedachte dat subjektieve invloeden een 
bedreiging vormen voor de objektiviteit. Dit is precies 
konform het 19 - eeuwse natuurwetenschappelijke ideaal, 
waarop ook de logisch-juridische methodenleer berust. Sub-
jektieve invloeden moeten uitgebannen zijn, alvorens aan-
spraak kan worden gemaakt op objektiviteit (28). 
Ook een volgende fase in de ontwikkeling, waarin er-
kend wordt dat een geheel sluitende waardenkatalogus niet 
mogelijk is en een zekere subjektieve invloed van de rech-
ter altijd blijft bestaan, steunt, ondanks de schijn van 
het tegendeel, nog altijd op dezelfde gedachte van objek-
tiviteit. Met name de konklusie die uit deze erkenning wordt 
getrokken, wijst in deze richting. Wanneer men namelijk 
zegt dat als gevolg van dit subjektivisme de rechtshantering 
nooit geheel te rationaliseren (lees: te objektiveren) zal 
zijn, maar altijd bepaalde irrationele elementen zal blijven 
bevatten, dan is naar onze mening duidelijk dat de redene-
ring stoelt op het boven omschreven begrip objektiviteit. 
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Alleen door dit als uitgangspunt te nemen, kan men vast-
stellen dat bepaalde elementen hieraan niet voldoen. 
Het verschil met de vorige opvatting is dat men zo 
eerlijk is dit ook te zeggen in plaats van met gewrongen 
konstrukties het tegendeel te blijven beweren. Zeker heeft 
deze zienswijze het hare aan de ontwikkeling van de metho-
denleren bijgedragen. Een defenitieve opruiming van het in-
middels toch al enigzins vervallen bouwwerk van de objek-
tiveringsgedachte van de logisch-jurische methodenleer, is 
er echter niet door bewerkstelligd. Daarvoor is het kennis-
theoretische uitgangspunt te veel in nevels gehuld gebleven. 
Een sprekend vertegenwoordiger van deze tweede fase 
ten onzent is P. Scholten's "Algemeen Deel". "Recht vinden 
is altijd tegelijk én intellektueel én intuïtief zedelijk 
werk" (29), zo luidt één van zijn konklusies en wat hij 
hiermee bedoelt, heeft hij in het voorgaande uiteengezet. 
Een fijnzinnige analyse van de faktoren die bij de rechts-
vinding een rol spelen, kan niet verhinderen dat in de be-
slissing uiteindelijk een sprong wordt gemaakt "die wortelt 
in het zedelijk deel van ons geestesleven" (30). Akkoord, 
zeggen wij. Een beslissing kan niet stap voor stap in al 
haar fasen worden ontleend. Op een bepaald moment is er 
inderdaad sprake van een sprong, waarin waarschijnlijkheid 
en/of overtuiging de plaats innemen van de (logische) nood-
zakelijkheid. 
Wij zijn echter van mening dat het niet juist is om, 
zoals Scholten doet, aan dit gegeven de konklusie te ver-
binden dat "in zoover ieder rechtsoordeel irrationeel is" 
en derhalve niet een wetenschappelijk oordeel kan zijn, 
maar een wilsverklaring (31). Scholten blijft hiermee, al-
thans wat betreft de objektiviteitsgedachte - op andere 
punten stijgt hij er ver boven uit (32) -, gevangen in het 
net van de logisch-juridische methodenleer. Het natuurweten-
schappelijk ideaal van objektiviteit wordt vooropgesteld 
en fungeert als maatstaf voor wetenschappelijkheid en ratio-
naliteit. Slaagt een bepaalde discipline, ongeacht of dit 
een natuurwetenschappelijke of menswetenschappelijke is, er 
niet in subjektieve invloeden uit te bannen, dan is er geen 
objektiviteit en derhalve ook geen wetenschappelijkheid noch 
rationaliteit. 
Het grote bezwaar van de hermeneutici is ook hier, even-
als in de eerstgenoemde fase, dat men het specifieke karak-
ter van andere wetenschappen dan natuurwetenschappen, mis-
kent. (Normatieve) menswetenschappen worden gelijkgesteld 
met natuurwetenschappen en aan de aldaar geldende eisen 
onderworpen. De hermeneutici daarentegen (en, met deze, ook 
andere stromingen) beweren dat een waarderende, het kennis-
proces mede-konstituerende aktiviteit van de rechter, ook 
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aanspraak kan maken op objektiviteit, rationaliteit en we-
tenschappelijkheid, mits men maar beseft dat deze begrippen 
een eigen, op de aard van de wetenschap, waarop zij betrek-
king hebben, afgestemde betekenis hebben. Wij zullen er nog 
op terugkomen, maar thans reeds kunnen wij konstateren dat 
de "fout" van Scholten's "Algemeen Deel" voor de hermeneu-
tici in het recht het gevolg is van onvoldoende aandacht 
voor de objekt-subjekt verhouding, met andere woorden voor 
dat deel van de kennistheorie, waarover ook de later ont-
wikkelde methodenleren meestal gestruikeld zijn. De ver-
bondenheid van feiten en normen heeft zich wel altijd in 
een redelijke belangstelling mogen verheugen, maar ze wordt 
niet doorgedacht op haar verhouding tot het kennisverwer-
vend subjekt. Daardoor moet iedere kritiek op de logisch-
juridische methodenleer in een eerste aanzet blijven steken. 
Wij hebben hier een voorbeeld van de wijze waarop de logisch-
juridische methodenleer tot op de dag van vandaag in de li-
teratuur doorwerkt. Zolang men haar vooronderstellingen 
onvoldoende thematiseert, zal van een wezenlijke vooruit-
gang op het gebied van de juridische methodenleren geen 
sprake zijn. 
Evenmin een wezenlijke vooruitgang biedt een recente op-
vatting in de rechtsvindingsliteratuur betreffende het pro-
bleem van de volitieve en kognitieve elementen. Wij doelen 
op Kriele's leer van de "vernunftrechtliche Argumentation" 
(33). De betekenis van het subjekt bij de rechtshantering 
wordt door hem zwaar overschat. Beweerd wordt namelijk dat 
de meestal onbewust blijvende motieven van de rechter voor 
de oplossing van een bepaald geschil belangrijker zijn dan 
de rechtsnormen. Deze worden, aldus Kriele, achteraf door 
de rechter erbij gehaald om de beslissing "lege artis" te 
motiveren. Volgens Kriele heeft het weinig zin deze situatie 
te handhaven. Zijn betoog voor methodeneerlijkheid zegt hem 
dat de waarborgen voor rationaliteit van rechtsbeslissingen 
niet gevonden kunnen worden in een juridisch-dogmatische 
motivering achteraf, maar slechts in de vooroverwegingen 
die de rechter op het spoor zetten van een bepaalde oplos-
sing. Vandaar Kriele's pleidooi voor "vernunftrechtliche 
Erwägungen". Hij bedoelt hiermee dat de rechter telkens in 
iedere beslissing rechtspolitieke (en niet rechtsdogmatische) 
argumenten moet aanvoeren, het vóór en het tégen van bepaal-
de oplossingen - vooral wat de konsekwenties betreft - te-
gen elkaar moeten afwegen en uiteindelijk de meest redelijke 
oplossing in zijn beslissing dient te verwoorden. Redelijk 
in de zin van "vernunftig" is die beslissing die het alge-
meen belang, of, in geval van tegenstrijdige partikuliere 
belangen, het relatief meest fundamentele belang dient. 
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De - niet bedoelde - konsekwentie van dit standpunt 
van Kriele is dat hij zich volledig overlevert aan een 
subjektivisme van de rechter. Onbegrijpelijk is voor ons 
dat Esser (34) zoveel overeenstemming denkt te kunnen kon-
stateren met Kriele. Op zijn minst heeft hij hierdoor in de 
hand gewerkt dat Larenz Esser en Kriele over één kam 
scheert en hen beiden verwijt dat zij hun toevlucht zoeken 
in een heilloos subjektivisme (35). 
Volgens ons is dit niet juist. Hooguit in uitgangspunt 
stemmen beiden overeen. Beiden beweren - in de woorden van 
Esser - dat de huidige akademische methodenleer "dem Richter 
weder Hilfe noch Kontrolle Bedeutet", aangezien de daarop 
gebaseerde "Begründungsstil offenbar sekundäre Bedeutung 
(hat) gegenüber gewissen primären Ueberlegungen darüber, 
was im Konfliktfall die gerechte und doch auch als gesetzes-
konform legitimierbare Entscheidung ist" (36). Hun beider 
uitwerking van dit standpunt is echter totaal anders. Kriele 
blijft geheel staan op het nivo van de vele methodenleren 
vóór hem, die er alle niet in geslaagd zijn de verbinding 
van volitieve en kognitieve elementen op een bevredigende 
manier tot stand te brengen. Kriele is alleen radikaler 
dan deze. Hij verabsoluteert het volitieve element ten kos-
te van het kognitieve dat bij hem slechts van sekundair 
belang is. Kriele's methodenleer lijdt daarmee aan hetzelf-
de euvel als de andere genoemde: de objekt-subjekt verhou-
ding wordt niet gethematiseerd en daardoor blijft ook deze 
methodenleer aan de oppervlakte steken. 
Esser daarentegen geeft niet zonder meer de voorrang 
aan buitenpositiefrechterlijke beoordelingsimpulsen. Voor 
hem is het dogmatische kader minstens even belangrijk. Het 
bovenstaande citaat wijst hier ook op. Steeds gaat het om 
een "gerechte", in de zin van "vernunftige", redelijke, 
"doch auch als gesetzeskonform" te legitimeren beslissing 
(37). Esser kreëert een, op de hermeneutiek van Gadamer 
gebaseerd, theoretisch fundament, waarin beide kunnen sa-
mengaan. Daarom ook breekt hij de analyse van het kennis-
proces niet, zoals Kriele met zijn verwijzing naar de "ver-
nunftrechtliche Erwägungen" doet, vroegtijdig af ten gunste 
van het subjektieve moment in de rechtsvinding, maar onder-
zoekt diepgaand de struktuur van het kennisproces - boven 
aangeduid als een triadische eenheid - en de precíese rol 
van de vooroverwegingen van het Subjekt (de rechter) daarin. 
Zoals reeds in hoofdstuk I gezegd, is het pas hierdoor mo-
gelijk inzicht te verschaffen in de werkelijkheid van het 
proces van kennisverwerving in het recht en het wetenschaps-
theoretisch anachronisme (38) van de heersende methodenle-
ren ongedaan te maken. Wij zullen thans de hermeneutische 
analyse van het kennisproces onderzoeken, eerst in haar 
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algemeenheid (de rest van dit hoofdstuk), daarna toegespitst 
op het recht (hoofdstuk IV). 
3. HET THEORETISCH KADER: DE HERMENEUTIEK VAN GADAMER 
3.1 De voorstruktuur van het Verstehen 
Het eerste thema dat Gadamer na zijn uitvoerige historische 
beschouwingen over vooral Schleiermacher en Dilthey, in zijn 
eigen uiteenzettingen over het probleem van de hermeneutiek 
aansnijdt, is de kwestie van de vooroverwegingen, de voor-
oordelen (39). Blijken zal, dat dit niet alleen het eerste, 
maar ook het belangrijkste thema uit zijn boek Wahrheit und 
Methode is. Alle verdere onderwerpen die hij behandelt, be-
rusten min of meer op zijn betekenisbepaling van de voor-
oordelen. 
Een wel erg ver gaande konsekwentie hieruit heeft de 
op de hermeneutiek gebaseerde juridische literatuur getrok-
ken. De hermeneutiek wordt daarin beperkt tot een leer van 
de vooroordelen en de daarmee samenhangende hermeneutische 
circel (40). Af en toe vindt men een verdwaalde opmerking 
over de horizon, de applïcatio en, tussen de regels door, 
iets over het hermeneutische bewustzijn, maar meestal zo 
terloops en zo willekeurig dat het nauwelijks verantwoord 
genoemd kan worden. Al is het leerstuk van de vooroordelen 
van centrale betekenis bij Gadamer, men kan er volgens ons 
toch niet mee volstaan. Een afgeronde beoordeling van de 
vraag naar de relevantie van de hermeneutiek van Gadamer 
voor de rechtsvindingsanalyse, maakt het naar onze mening 
noodzakelijk ook de verdere uitwerkingen, nuanceringen en 
onderscheidingen in het onderzoek te betrekken. 
Er is nog een tweede reden die hiervoor pleit. De her-
meneutiek is niet de enige stroming die erkent dat het Sub-
jekt een mede-konstituerende rol speelt bij de kennisver-
werving. Wetenschapstheoretische, wetenschapssociologische 
en waarnemingspsychologische onderzoekingen konstateren 
eenzelfde verschijnsel (Al). Toch is de hermeneutiek daar-
mee nog geen wetenschapstheorie, wetenschapssociologie of 
psychologie van de waarneming. Het nivo waarop zij zich be-
weegt, is, naar zij zelf zegt (42), veel fundamenteler en 
radikaler. Teneinde te kunnen beoordelen waarin dat funda-
mentele en radikale karakter bestaat, is een gedegen be-
studering van het gehele werk van Gadamer nodig. In het 
bijzonder is hierbij een beschrijving en een diepgaande 
analyse van de konsekwenties die Gadamer trekt uit de voor-
oordeelsstruktuur van het Verstehen, onontbeerlijk. 
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In aansluiting op Heidegger wijst Gadamer op de onont-
koombaarheid van de vooroordelen. Heidegger's analyse van 
de struktuur van het Dasein (het mens-zijn) in diens ge-
richtheid op het Zijn, heeft volgens Gadamer overtuigend 
aangetoond dat het Verstehen de oorspronkelijke wijze is, 
waarop het Dasein zich voltrekt en in-de-wereld is (43). 
De mens is altijd reeds, kan nooit geheel blanko van voren 
af aan beginnen. Er is geen archimedisch nulpunt, waarnaar 
de mens, als hij wil, kan terugkeren. Hij blijft altijd 
omringd door wat reeds geschied is. Vanuit deze voorgegeven-
heid moet hij zijn weg zoeken, zich ontwerpen. 
Hiermee hangt samen de gedachte van de voorstruktuur 
van het Verstehen (A4). Het Verstehen is altijd bepaald 
door een Vorhabe, Vorgriff of Vorsicht van dat waarop het 
Verstehen gericht is. De mens kan nooit een zaak, een tekst 
in zijn zuiverheid - wat dit ook moge zijn - leren kennen. 
Kennisverwerving is slechts mogelijk vanuit een bepaalde 
optiek, een bepaalde verwachting of, anders gezegd, vanuit 
een "reeds weten", een Vorverständnis (45). Door dit "reeds 
weten" wordt de zaak, de tekst met bepaalde verwachtingen 
omtrent de mogelijke betekenis tegemoet getreden. Er vindt 
een anticipatie op de betekenis plaats. De kennis die daar-
door ontstaat is zowel een historische als een op een ont-
werp van de toekomst gerichte, maar in ieder geval beperkte 
en eindige kennis (46). Een andere benadering vanuit een 
ander Vorverständnis zal andere aspekten aan de zaak, de 
tekst ontdekken. 
3.2 Aard van de voorstruktuur; hermeneutische cirkel 
In bovenstaande algemene karakteristiek van de voorstruk-
tuur van het Verstehen kunnen wij twee, weliswaar nauw 
samenhangende, maar toch duidelijk van elkaar verschillen-
de aspekten onderscheiden. Enerzijds is sprake van een cir-
kelstruktuur, anderzijds speelt in de anticipatie op de te 
verwachten betekenis het Vorverständnis mee. 
De cirkelstruktuur van het Verstehen hangt samen met 
het feit dat het bij het achterhalen van de betekenis van 
bijv. een tekst, niet gaat om de betekenis van de afzonder-
lijke woorden. Het Verstehen is primair gericht op de tekst 
als geheel. Pas uit dit grotere verband wordt de betekenis 
van de afzonderlijke woorden duidelijk. Dit wil echter niet 
zeggen dat het mogelijk is de tekst als geheel te leren 
kennen zonder de afzonderlijke woorden te begrijpen. Dat 
zou immers impliceren dat men de betekenis van een tekst 
zou te weten komen zonder deze zelfs maar gelezen of er 
van gehoord te hebben. Niets is minder waar, zoals ieder 
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zal kunnen beamen. De tekst als geheel is en blijft slechts 
toegankelijk door de afzonderlijke woorden en de betekenis 
die deze hebben. 
Desondanks doet dit gegeven er niet aan af dat de pre-
cíese betekenis van de afzonderlijke woorden pas komt vast 
te staan in het grotere geheel van de tekst waarvan zij de 
onderdelen vormen. Sprekend over een huisarts, maakt het 
een groot verschil of dit gebeurt in een verhandeling over 
de overeenkomst tussen de hedendaagse huisarts met zijn ver-
moedelijke oorsprong: de medicijnman bij primitieve volke-
ren, of dat de huisarts wordt opgevoerd ter ondersteuning 
van een pleidooi voor een multidisciplinaire aanpak van 
een universitaire, en in het bijzonder van de medische op-
leiding, of, nog anders, dat de huisarts voorkomt op een 
lijstje van beroepen waarin gemiddeld beduidend meer dan 
een modaal inkomen genoten wordt, maar waar tevens een gro-
te kans bestaat op jeudige leeftijd te overlijden. 
Het begrip huisarts heeft niet één vastomlijnde bete-
kenis waaraan níet te tornen valt. Afhankelijk van de kon-
tekst worden telkens andere aspekten benadrukt en krijgt 
het begrip telkens een andere betekenis. Hierbij gaan wij 
voorbij aan de vraag of woorden toch niet een "hard core" 
hebben, waarvan de betekenis vaststaat en dat alleen de 
"penumbra" van onzekerheid waarmee het omgeven is, verwijst 
naar een kontekstuele bepaaldheid (47). In ons voorbeeld 
van de huisarts zal dat zeker het geval zijn, maar ook dan 
nog kan het dienen ter illustratie van de opvatting dat de 
precíese betekenis van de woorden pas uit het grotere ver-
band, waarin ze zijn gebruikt, duidelijk wordt, terwijl om-
gekeerd de betekenis van het geheel alleen uit de afzonder-
lijke woorden zal zijn op te maken. De cirkelstruktuur van 
het Verstehen geeft derhalve aan dat de delen en het ge-
heel elkaar onderling beïnvloeden. Het geheel van de tekst 
bepaalt uiteindelijk de betekenis van de delen en de bete-
kenis van het geheel op zijn beurt wordt bepaald door en 
via de afzonderlijke delen. 
Hiermee worden wij echter voor het probleem geplaatst 
hoe dit Verstehensproces ooit tot kennisverwerving kan lei-
den. Er is geen begin en geen einde aan, lijkt het. Voor 
het antwoord doet Gadamer (48) een beroep op het begrip 
Vorverständnis. Het Vorverständnis zorgt ervoor, dat de mens 
op het moment dat hij begint te lezen, een zingeheel ont-
werpt, dat bij hem verwachtingen ontstaan omtrent de bete-
kenis van het geheel waarin de woorden zijn geplaatst. Deze 
betekenisverwachting heeft het karakter van een hypothese 
die bevestigd, verworpen of bijgesteld kan worden. Verwer-
pen of bijstellen gebeurt als de verwachting verkeerd blijkt 
te zijn (49), bijv. omdat de afzonderlijke woorden niet in 
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deze betekenis begrepen kunnen worden. Essentieel is echter 
niet dat er misverstanden kunnen ontstaan, maar dat het an-
ticiperen op de betekenis van een tekst, het tegemoet tre-
den van een tekst met bepaalde verwachtingen, onontkoombaar 
en noodzakelijk is. Deze bijdrage van het subjekt aan de 
kennisverwerving door middel van de vooroordelen is een 
struktueel moment van het Dasein en van het Verstehen. 
De aldus in zijn twee aspekten geanalyseerde voorstruk-
tuur van het Verstehen heeft voor Gadamer het karakter van 
een hermeneutische cirkel (50). Hiermee wordt derhalve -
en het is goed hier uitdrukkelijk op te wijzen wegens het 
verschil met de romantische hermeneutiek van Schleiermacher 
en Dilthey - niet alleen bedoeld dat het Verstehen een cir-
kulair proces is, maar tevens dat dit proces geleid wordt 
door vooroordelen, het Verständnis van het subjekt. Pas de-
ze beide samen vormen de hermeneutische cirkel. "Wer ein 
Textverstehen will, vollzieht immer ein Entwerfen. Er wirft 
sich einen Sinn des Ganzen voraus, sobald sich ein erster 
Sinn im Text zeigt. Ein solcher zeigt sich wiederum nur, 
weil man den Text schon mit gewissen Erwartungen auf einen 
bestimmten Sinn hin liest. Im Ausarbeiten eines solchen 
Vorentwurfs, der freilig beständig von dem her revidiert 
wird, was sich bei weiterem Eindringen in den Sinn ergibt, 
besteht das Verstehen dessen, was dasteht", aldus de be-
schrijving van de hermeneutische cirkel door Gadamer (51). 
Nog duidelijker is Larenz (52). Met de hermeneutische 
cirkel is volgens deze "folgendes gemeint: weil die jewei-
lige Bedeutung des Wortes erst aus dem Sinnzusatranenhang des 
Textes, dieser aber entgültig erst aus der - hier zutref-
fende - Bedeutung der ihn bildenden Wörter und Wortzusam-
mensetzungen zu entnehmen ist, muss der Interpret - und 
überhaupt jeder, der einen zusammenhangenden Text oder eine 
Rede verstehen will - bei den einzelnen Wörter schon auf 
den von ihm erwarteten Sinn des Satzes und des Textes im 
ganzen voraus blicken, von diesem aus aber wenigstens dann, 
wenn sich Zweifel einstellen, auf die von ihm zunächst an-
genommene Wortdeutung zurückblicken und gegebenenfalls ent-
weder diese oder sein weiteres Textverständnis so lange 
berichtigen, bis sich eine durchgehende Uebereinstimmung 
ergeben hat." 
Uiteraard zijn deze beschrijvingen van de hermeneuti-
sche cirkel erg schematisch en geven ze slechts zeer ver-
kort weer wat werkelijk geschiedt. Toch blijkt er in vol-
doende mate uit, waar het in het Verstehensproces op aan 
komt. Van belang is, aldus Gadamer, in te zien dat in het 
Verstehen telkens opnieuw wordt geanticipeerd op de ver-
wachte betekenis van het geheel (53). Zonder zo'n beteke-
nisverwachting is Verstehen in het geheel niet mogelijk. 
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Larenz zegt hierover: "Der Interpret ist dazu (tot Verstehen./ 
in der Lage auf Grund eines "Vorverständnisses", mit dem er 
an den Text herantritt Ohne jegliches Vorverständnis.... 
würde sich eine "Sinnerwartung" gar nicht bilden. Der Inter-
pret bedarf seiner, um in den Verstehensprozess hineinzukom-
men" (54). 
3.3 Positieve betekenis 
De onontkoombaarheid van de vooroordelen bij de kennisver-
werving is daarmee in de hermeneutiek van Gadamer tot een 
mogelijkheidsvoorwaarde geworden. Zonder vooroordelen is 
volgens hem in het geheel geen kennis mogelijk. Vooroorde-
len in het kennisproces zijn dus zeker niet uitsluitend 
negatieve faktoren, die de objektiviteit van de kennis in 
gevaar brengen. Eerst en vooral zijn ze positief te waarde-
ren. Ze zijn konstituerende voorwaarden voor de kennisver-
werving, in die zin dat ze de ingang vormen tot het Ver-
stehensproces. Pas hierdoor kan uit de cirkelstruktuur van 
het Verstehen kennis ontstaan. 
Gadamer is er zich van bewust dat deze betekenis die 
hij aan de onontkoombaarheid van vooroordelen verleent, veel 
weerstand oproept. Volgens ons is het vooral de door hem 
in het voetspoor van Heidegger gehanteerde terminologie, 
waardoor men er zoveel aanstoot aan heeft genomen. In het 
onderstaande zullen wij er nog meer voorbeelden van tegen-
komen, maar met name geldt dit voor het begrip vooroordeel. 
In feite is het niet meer dan een term die aangeeft wat het 
subjekt als historisch bepaald wezen in het proces van ken-
nisverwerving "inbrengt". Het subjekt is geen tabula rasa, 
maar is in zijn vroegere kontakten met de wereld geprefor-
meerd. Hiervan kan het bij de kennisverwerving geen afstand 
doen. Teveel echter wordt de term vooroordeel opgevat als 
een foutief of een op subjektieve willekeur berustend, in 
ieder geval ongegrond oordeel. Wanneer Gadamer nu beweert 
dat dit maar één aspekt is van het begrip vooroordeel en 
stelt dat vooroordelen ook een positieve, dit wil zeggen 
een de kennisverwerving mede-konstituerende, betekenis heb-
ben, dan is het begrijpelijk dat skepsis of zelfs onverho-
len afkeuring zijn deel zullen zijn. Een andere terminologie 
zou volgens ons minder weerstand hebben opgeroepen en toch 
kunnen uitdrukken wat Gadamer bedoelt, n.l. dat de "prefor-
matie" van de mens het Verstehen pas mogelijk maakt (55). 
Gadamer heeft echter bewust de term vooroordeel gebruikt, 
onder meer om zijn verbondenheid met Heidegger tot uitdruk-
king te brengen. In het bijzonder echter heeft hij dit ge-
daan om te kunnen aangeven in welke mate hij aansluit bij 
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een oude traditie van de hermeneutiek. Deze hanteerde het 
begrip vooroordeel in dezelfde betekenis als hij doet. Met 
een historische analyse probeert hij dit aan te tonen (56). 
Gadamer beweert dat de depreciatie van het begrip voor-
oordeel een gevolg is van de Verlichting. Het geloof in de 
menselijke rede als enige bron van echte en ware kennis, 
leidt ertoe dat al het bestaande overboord moet worden ge-
gooid. De eis is zich vrij te maken van het verleden en uit-
sluitend te vertrouwen op de eigen rede. Alleen met behulp 
van deze is een vrije en onbevooroordeelde kennis mogelijk. 
De fout die volgens Gadamer in deze gedachtengang wordt ge-
maakt is dat "die Ueberwindung aller Vorurteile, diese 
Pauschalforderung der Aufklärung" (57), zelf op een voor-
oordeel berust. Ten onrechte wordt aangenomen dat de gebon-
denheid aan het verleden (blijkend uit een "reeds weten", 
een vooroordeel) niet in overeenstemming te brengen is met 
de rede. Dit is slechts ten dele waar, aldus Gadamer. Al-
leen wanneer het verleden wordt verabsoluteerd en in de 
plaats wordt gesteld van de rede, is het inderdaad een bron 
van verkeerde kennis. Maar, zo voegt hij er aan toe, het 
verleden van de mens, mits op de juiste wijze gehanteerd, 
is tevens een bron van waarheid. 
In de Verlichting is men aan dit aspekt van het verle-
den, van de vooroordelen, geheel voorbij gegaan. Vanaf die 
tijd roept het begrip nog slechts negatieve reakties op. 
Van oudsher echter is, aldus Gadamer, naast deze negatieve 
ook een positieve betekenis te onderscheiden. Eveneens is 
dit het standpunt van de Romantiek, die de traditie heeft 
verdedigd naast de rede. "Und wir verdanken in der Tat der 
Romantik diese Berichtigung der Aufklärung, dass ausserhalb 
der Vernunftgründe auch Tradition ein Recht behält und in 
weitem Masze unsere Einrichtungen und Verhalten bestimmt" 
(58). De traditie vormt geen onverzoenlijke tegenstelling 
tot de rede. Traditie geldt niet omdat zij traditie is, 
maar omdat zij erkend wordt in haar betekenis. Dit is een 
daad van de rede, een daad van vrijheid. Vooroordelen die 
hierop berusten zijn positieve voorwaarden voor de kennis-
verwerving. Zij maken, in plaats van kennis te verhinderen, 
deze juist mogelijk. 
3.4 De historiciteit van het Verstehen verheven tot herme-
neutisch beginsel 
De positieve betekenis van de vooroordelen voor de kennis-
verwerving impliceert dat de hermeneutiek zich fundamenteel 
op de verhouding van de verstehende mens tot zijn verleden, 
zijn vooroordelen moet bezinnen. De werking van het verle-
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den, de vooroordelen moet in zijn positieve betekenis voor 
het Verstehen hersteld worden, aldus Gadamer (59). De mens 
als historisch wezen verhoudt zich op een bepaalde manier 
tot het verleden. Het verleden is geen objekt dat tegenover 
hem staat. De mens staat er zelf midden in en is er mee ver-
bonden. "Nicht die Geschichte gehort uns, sondern wir ge-
hören ihr" (60). Gadamer drukt deze verbondenheid uit met 
het begrip "Zugehörigkeit zur Tradition" (61). De mens is 
omringd door zijn verleden, zijn vooroordelen. Hij kan er 
zich niet van losmaken; hij kan er, althans uiteindelijk, 
niet buiten treden. Voortdurend moet hij het verleden, zijn 
vooroordelen in zijn situatie meedenken. 
Deze historische verbondenheid kan de mens niet afdoen 
als iets, dat verwerpelijk is en waarvan hij zich moet zien 
vrij te maken (62). Het is integendeel juist zijn taak zijn 
historiciteit te doordenken, tot gelding te laten komen en er 
rekenschap van af te leggen. "Die Naivität des sogenannten 
Historismus besteht darin, dass er sich einer solchen Re-
flexion entzieht und im Vertrauen auf die Methodik seines 
Verfahrens seine eigene Geschichtlichkeit vergisst Eine 
sachangemessene Hermeneutik hätte im Verstehen selbst die 
Wirklichkeit der Geschichte aufzuweisen" (63). De histori-
citeit van het Verstehen wordt daarmee tot een hermeneutisch 
beginsel, dat in zijn positieve betekenis voor het Verstehen 
moet worden erkend. Een waarachtig hermeneutisch Verstehen 
moet zich de werking van het verleden bewust maken. Dit al-
dus ontwikkelde hermeneutische bewustzijn duidt Gadamer aan 
met de term "Wirkungsgeschichtliches Bewusstsein" (64). 
Deze eerste konsekwentie die Gadamer trekt uit de po-
sitieve betekenis van de vooroordelen bij de kennisverwer-
ving, wijst op een verhouding van de mens tot zijn verleden, 
zijn vooroordelen, die niet de meest gangbare is. Algemeen 
geformuleerd wil Gadamer met het "Wirkungsgeschichtliches 
Bewusstsein" (65) een bewustzijn aanduiden van de spanning 
die bestaat tussen de mens nu en zijn verleden. Beide wer-
ken in elkaar door zonder dat het een aan het ander mag 
worden opgeofferd. Noch het nu van de mens, noch zijn voor-
oordelen mogen worden verabsoluteerd of op zichzelf gesteld. 
De verbondenheid van de mens met het verleden eist dat bei-
de momenten samen tot hun recht komen (66). "Es wird also 
... gefordert dass man sich selber richtiger verstehen 
lerne und anerkenne, dass im allen Verstehen, ob man sich 
dessen voll bewusst ist oder nicht, die Wirkung dieser Wir-
kungsgeschichte am Werke ist Aufs Ganze gesehen, hängt 
die Macht der Wirkungsgeschichte (aber) nicht von ihrer 
Anerkennung ab. Das gerade ist die Macht der Geschichte li-
ber das endliche menschliche Bewusstsein, dass sie sich auch 
dort durchsetzt, wo man im Glauben an die Methode die eige-
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ne Geschichtlichkeit verleugnet" (67). 
Het "Wirkungsgeschichtliches Bewusstsein" eist derhalve 
niet iets dat behoort te geschieden, maar het verlangt een 
bewustzijn van iets dat feitelijk, ook onafhankelijk van de 
wil van de mens, in het Verstehen geschiedt (68). Vooral 
voor de wetenschappen is het nodig zich hiervan bewust te 
zijn. De houdbaarheid van hun methode en van hun resultaten 
van onderzoek hangt er van af. 
In een nadere uitleg van de betekenis van het "Wirkungs-
geschichtliches Bewusstsein", de verhouding van de verste-
hende mens tot zijn verleden geeft Gadamer aan wat de gevol-
gen zijn van zijn standpunt voor bijv. het Verstehen van de 
zaak, de tekst van een ander (69). Hij hanteert hierbij de 
metafoor van een Ich - Du gesprek. Met behulp van deze me-
tafoor grenst hij zijn positie af tegen opvattingen omtrent 
de werking van het verleden, de vooroordelen, van zowel de 
objektivistische wetenschapsbeschouwing als de romantische 
hermeneutiek van in het bijzonder Schleiermacher en Dilthey 
(70). 
Het verleden dat in het Verstehen doorwerkt "ist nicht 
einfach ein Geschehen das man durch Erfahrung erkennt und 
beherrschen lernt, sondern sie ist Sprache, d.h. sie spricht 
von sich aus wie ein Du" (71). De objektivistische weten-
schapsopvatting "tritt der Ueberlieferung frei und unbe-
troffen gegenüber, und indem er alle subjektiven Momente 
im Bezug zur Ueberlieferung methodisch ausschaltet, wird er 
dessen gewiss, was sie enthält" (72). Met andere woorden, 
de vooroordelen worden systematisch genegeerd. Men vergeet 
daarbij echter, aldus Gadamer, dat een methodische reduktie 
plaats vindt, waardoor alleen het typische, het wetmatige 
van het menselijk gedrag kan gekend worden. Deze opvatting 
is volmaakt ahistorisch en kan daarom geen kennis van de 
mens in zijn historiciteit verschaffen (73). 
Omgekeerd gaat de romantische hermeneutiek te werk. 
Deze lost de spanning tussen verleden en heden op door haar 
standpunt dat de verstehende mens zich volledig in de zaak, 
de tekst van een ander kan verplaatsen en deze, onder voor-
bijgaan van de bijdrage van vooroordelen, kan leren kennen. 
De romantische hermeneutiek verwaarloost daarmee de onont-
koombaarheid van de "Vorurteilshaftigkeit" van het Verste-
hen. Hoezeer zij ook de vreemdheid van de zaak, de tekst 
benadrukt, uiteindelijk denkt zij deze toch te kunnen op-
heffen doordat volgens haar de interpretator in staat is 
de gedachte van de auteur te rekonstrueren. 
Beide opvattingen zijn naar de mening van Gadamer ver-
keerd. In beide wordt in feite dezelfde fout gemaakt, name-
lijk het niet erkennen van de vooroordelen in hun werkelijke 
betekenis. Verstehen is geen passief ontvangen van voorge-
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geven Objekten. Evenmin is het mogelijk zich volledig te 
verplaatsen in andermans uitingen. Menselijke uitingen zijn 
ons zowel vreemd als vertrouwd. Vreemd zijn ze ons alleen 
al door het feit dat de "taal" waarin ze vervat zijn een an-
dere betekenis kan hebben. Een veel belangrijker reden is 
echter gelegen in de vooroordelen waarmee een zaak, een 
tekst wordt tegemoet getreden. "Gewiss kann es keine gene-
relle Voraussetzung sein, dass das , was uns in einem Text 
gesagt wird, sich meinen eigenen Meinungen und Erwartungen 
bruchlos einfügt" (74). Anderzijds zorgen dezelfde vooroor-
delen echter tegelijk voor een zekere vertrouwdheid. De ge-
meenschappelijkheid van vooroordelen door taal, kuituur enz., 
bewerkstelligen dat uitingen van anderen ons nooit geheel 
en al vreemd zijn (75). Pas als gevolg van deze positieve 
betekenis van de vooroordelen is Verstehen mogelijk. Voor 
de verhouding van de verstehende mens tot dat waarop het 
Verstehen gericht is - de zaak, de tekst van een ander -
betekent dit dat deze zaak, deze tekst in haar vreemdheid, 
maar ook in haar vertrouwdheid, moet worden erkend. Daarbij 
gaat het niet om een vrijblijvende erkenning, die verder 
zonder gevolgen blijft. Een werkelijke erkenning is nodig 
en deze houdt de bereidheid in "sich etwas von ihr sagen 
zu lassen". Dit verondersteldt een openheid van de verste-
hende mens tot de zaak, de tekst. De ware aard van het "Wir-
kungsgeschichtliches Bewusstsein" wordt derhalve gekarakte-
riseerd door een openheid voor de zaak, de tekst van een 
ander en de bereidheid deze tot gelding te laten komen (76). 
3.5 Verstehen van de zaak 
De hermeneutiek van Gadamer kenmerkt zich door nog twee an-
dere konsekwenties, die voortvloeien uit de positieve bete-
kenis van de vooroordelen bij de kennisverwerving. Beide 
hangen ten nauwste samen met de boven aangeduide struktuele 
openheid van het "Wirkungsgeschichtliches Bewusstsein". Te-
vens aksentueren deze konsekwenties de verschillen waardoor 
Gadamer's hermeneutiek zich onderscheidt resp. van de roman-
tische hermeneutiek en van de objektivistische wetenschaps-
opvatting. 
Openheid voor de mening, de tekst van een ander wil 
niet zeggen dat men bij het Verstehen de werking van zijn 
eigen vooroordelen kan uitschakelen. Evenmin betekent het 
dat men volledig aan de toevalligheid van de eigen vooroor-
delen mag vasthouden en de mening, de tekst van de ander 
kost wat kost in het eigen perspektief drukken. Openheid, 
ontvankelijkheid voor andermans uitingen "setzt weder sach-
liche "Neutralität", noch gar Selbstauslöschung voraus, son-
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dern schliesst die abhebende Aneignung der eigenen Vormei-
nungen und Vorurteile ein. Es gilt, der eigenen Voreingenom-
menheit innezusein, damit sich der Text selbst in seiner 
Andersheit darstellt und damit in die Möglichkeit kommt, 
seine sachliche Wahrheit gegen die eigene Vormeinung aus-
zuspielen" (77). De eigen vooroordelen worden in een ver-
houding geplaatst tot de mening, de tekst van een ander. 
Dit is tegelijk de grens waar het, als gevolg van de werking 
van de vooroordelen, in beginsel oneindig aantal mogelijk-
heden van "perspektivistische kennisverwerving" in de her-
meneutiek, zijn beperking vindt. 
De verhouding van de mens tot zijn verleden en de on-
mogelijkheid zich van dit verleden los te maken, brengt mee 
dat het - anders dan in de romantische hermeneutiek (78) -
volgens Gadamer niet kan gaan om het achterhalen van de be-
doelingen van de auteur, maar om de zaak die in de mening, 
de tekst ter sprake wordt gebracht (79). De betekenis van 
de zaak geeft richting aan het proces van kennisverwerving. 
Het perspektivisme van de hermeneutiek is daarmee niet oe-
verloos. Tevens betekent dit dat het Verstehen niet louter 
subjektief is. De gerichtheid op de zaak heeft objektieve 
elementen. Voor het Verstehen van rechtsteksten bijv. is 
het gevolg van deze gedachte van de hermeneutiek dat niet 
de (objektieve of subjektieve) bedoelingen van de schepper 
van een rechtsnorm - laten wij zeggen de wetgever - door-
slaggevend zijn, maar de "Sache Recht", de ratio legis die 
erin wordt uitgedrukt (80). In het volgende hoofdstuk zullen 
wij hierop nader kunnen ingaan, voorlopig willen wij slechts 
de konklusie vermelden dat men in het hermeneutisch Verste-
hen van Gadamer niet aan de betekenis van de zaak mag voor-
bijgaan. " Die hermeneutische Aufgabe (d.i. de bereidheid 
de eigen vooroordelen uit te spreken tegen de tekst, de me-
ning van een ander) geht von selbst in eine sachliche Fra-
gestellung über und ist von dieser schon immer mitbestimmt" 
(81). En op een andere plaats heet het: "Das Ziel aller 
Verständigung und alles Verstehens ist das Einverständnis 
in der Sache" (82). 
Overigens, de gerichtheid op de zaak, is geen eis van 
behoren, maar de konstatering van iets dat zonder meer al-
tijd al in het Verstehen geschiedt. Het enige dat Gadamer 
eist, is dat men zich van deze situatie bewust wordt en er 
rekenschap over aflegt. "Alle rechte Auslegung muss sich 
gegen die Willkür von Einfällen und die Beschränktheit un-
merklicher Denkgewohnheiten abschirmen und den Blick "auf 
die Sachen selber" richten (die beim Philologen sinnvolle 
Texten sind, die ihrerseits wieder von Sachen handeln). Sich 
dergestalt von der Sache bestimmen lassen, ist für den In-
terpreten offenkundig nicht ein einmaliger "braver" Ent-
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Schluss, sondern wirklich die erste, ständige und letzte Auf-
gabe" (83). 
Niet ieder vooroordeel is met de zaak, waarop het Ver-
stehen is gericht, in overeenstemming te brengen. Alleen 
die vooroordelen die "sich an den Sachen Bewähren" leiden 
tot geldige kennis. Van belang is "sich fernzuhalten, was 
einen hindern kann, sie (d.h. die Ueberlieferung die aus 
dem Texte ihre Stimme erhebt) von der Sache her zu verste-
hen. Es sind die undurchschauten Vorurteile, deren Herr-
schaft uns gegen die in der Ueberlieferung sprechende Sache 
taub macht" (84). De vraag die zich vanzelfsprekend opdringt 
is, hoe men dit moet doen. Hoe kan men onderscheiden tussen 
vooroordelen die geldige kennis mogelijk maken en vooroor-
delen die dit verhinderen? In een andere formulering: ken-
nisverwerving is slechts mogelijk door het subjekt, in zijn 
bepaaldheid door vooroordelen. Toch is kennisverwerving niet 
subjektief mits zij zich oriënteert aan de zaak die gekend 
moet worden. Echte en ware kennis kan daarom alleen ontstaan 
als de bijdrage van het subjekt, mét zijn vooroordelen, zo-
danig is dat het de zaak tot spreken brengt. Wanneer is dit 
het geval en hoe kan men dit beoordelen? Nog anders uitge-
drukt: welk kriterium hanteert de hermeneutiek om te voor-
komen dat de kennisverwerving tot een "Akt der Subjektivi-
tät" wordt? Welke zijn volgens haar de garanties voor ob-
jektiviteit? Waaruit blijkt dat de kennisverwerving inder-
daad de zaak betreft? Bijv. in het recht dat de ratio legis 
van de normen en de feiten die de rechter vaststelt niet 
door hem "hineininterpretiert" zijn? 
3.6 Het Verstehen als een "geschieden" 
Met de beantwoording van deze vraag, staat of valt de houd-
baarheid van Gadamer's opvatting over hermeneutiek.Indien 
immers vooroordelen niet alleen negatief, maar ook positief 
te beoordelen zijn en de mogelijkheid van kennisverwerving 
afhankelijk wordt gemaakt van de positiviteit van de voor-
oordelen, is de centrale vraag welk het kriterium is aan 
de hand waarvan het positieve of negatieve karakter van de 
vooroordelen, van de bijdrage van het subjekt in het pro-
ces van kennisverwerving bepaald kan worden. De rehabili-
tering van de vooroordelen die volgens Gadamer nodig is om 
het historische karakter van het Dasein en van het Verste-
hen te kunnen begrijpen, leidt vanzelf hiertoe. "Damit wird 
die für eine wahrhaft geschichtliche Hermeneutik zentrale 
Frage, ihre erkenntnistheoretische Grundfrage, formulier-
bar: Worin soll die Legitimität von Vorurteilen ihren Grund 
finden? Was unterscheidet legitime Vorurteile von all den 
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unzähligen Vorurteilen, deren Ueberwindung das unbestreit-
bare Anliegen der kritischen Vernunft ist? (85). 
Gadamer is zich van het belang van deze vraag terdege 
bewust. Telkens komt hij er in andere bewoordingen op terug. 
De wijze waarop hij het antwoord voorbereidt, maakt tevens 
duidelijk hoe hij zijn uiteenzettingen over het probleem van 
de hermeneutiek heeft opgebouwd. Na het stellen van de vraag 
(86) begint Gadamer met een korte uiteenzetting over de his-
torische gronden die hem er (mede) toe brengen de vooroor-
delen ook positief te beoordelen (87). De konsekwentie is 
de "Zugehörigkeit" van het Subjekt "zur Tradition", waarvan 
vervolgens de betekenis voor het Verstehen wordt onderzocht 
(88). Uiteindelijk leidt dit tot een verheffen van de histo-
riciteit van het Verstehen, tot een hermeneutisch beginsel 
en de eis zich dit bewust te zijn: het "Wirkungsgeschicht-
liches Bewusstsein" (89). De vraag naar de scheiding tussen 
juiste en onjuiste vooroordelen vindt deels zijn beantwoor-
ding in de paragrafen v5ór de uitleg van het "Wirkungsge-
schichtliches Bewusstsein", deels in de paragrafen erna (90). 
Een eerste aanzet geeft Gadamer in zijn analyse van de 
betekenis van de "Zugehörigkeit zur Tradition" voor het 
Verstehen. Gadamer grijpt hiervoor terug op het begrip her-
meneutische cirkel. Een cirkelbeweging van het Verstehen 
kenden ook reeds Schleiermacher en Dilthey. "Nach dieser The-
orie läuft die Zirkelbewegung des Verstehens an dem Text 
hin und her und ist in dem vollendenten Verständnis dessel-
ben aufgehoben. Folgerichtig gipfelt die Theorie des Ver-
stehens in Schleiermachers Lehre von dem divinatorischen Akt, 
durch den man sich ganz in den Verfasser versetzt und von 
da aus alles Fremde und Befremdende des Textes zur Auflösung 
bringt" (91). De hermeneutische cirkel van Schleiermacher 
en Dilthey kan in laatste instantie worden doorbroken, door-
dat het mogelijk wordt geacht zich te verplaatsen in de ge-
dachten van de auteur. "Demgegenüber beschreibt Heidegger" -
en Gadamer sluit zich hierbij aan - "den Zirkel so, dass 
das Verständnis des Textes von der vorgreifenden Bewegung 
des Vorverständnisses bestimmt bleibt. Der Zirkel von Gan-
zem und Teil wird in vollendeten Verstehen nicht zur Auf-
lösung gebracht, sondern im Gegenteil am eigentlichsten 
vollzogen" (92). 
Twee verschillen met de begripsbepaling van de herme-
neutische cirkel door de romantische hermeneutiek vallen 
op. Het eerste hebben wij boven reeds besproken. In de her-
meneutiek van Heidegger en Gadamer gaat het om het Verste-
hen van de zaak die tot uiting wordt gebracht in bijv. een 
tekst en niet, zoals bij Schleiennacher en Dilthey, om het 
Verstehen van de auteur van de tekst. Heidegger en Gadamer 
verwerpen de subjektivering en psychologisering van de her-
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meneutiek door Schleiermacher en Dilthey. Verstehen is geen 
psychologisch "Einfühlen" of "Nacherleben" van een histori-
sche tekst. 
Het tweede verschil hangt hiermee samen. Het betreft 
de onontkoombaarheid van de vooroordelen. Schleiermacher en 
Dilthey achten het mogelijk de gedachten van de auteur zo-
danig te rekonstrueren, dat de vooroordelen van het subjekt 
geheel terzijde kunnen worden geschoven. Heidegger en Gadamer 
delen deze opvatting niet. De kongenialiteit gaat bij hen 
niet zo ver dat er in het geheel geen afstand meer is tus-
sen de interpretator en de tekst. Er is wel een verbonden-
heid met het verleden, maar het verleden is nu eenmaal niet 
hetzelfde als het heden. Tot op zekere hoogte is er sprake 
van een breuk, tengevolge waarvan de tekst ons vreemd voor-
komt. "Die Vorurteile und Vormeinungen, die das Bewusstsein 
der Interpreten besetzt halten, sind ihm als solche nicht 
zu freier Verfügung" (93). De "Zugehörigkeit zur Tradition" 
is niet te doorbreken. De verstehende mens blijft omringd 
door zijn verleden, door zijn vooroordelen. Hij kan er zich 
niet van losmaken. Sterker nog, hij mag dat ook niet doen, 
omdat juist in deze verbondenheid de positieve voorwaarde 
voor de mogelijkheid van het Verstehen is gelegen. Het Ver-
stehen als een ".... Einrücken in ein Ueberlieferungsgesche-
hen, in dem sich Vergangenheit und Gegenwart beständig ver-
mitteln" (94), is een geschieden waarbij niet te onderschei-
den is en ook niet onderscheiden kan worden tussen wat de 
verstehende mens, het subjekt in dit proces inbrengt en wat 
eigen is aan de zaak die in de tekst ter sprake wordt ge-
bracht en waarop de kennisverwerving is gericht. De herme-
neutische cirkel kan daarmee volgens Gadamer nooit worden 
doorbroken. Het Verstehen van de zaak kan nooit volledig 
zijn. Altijd blijft de kennis die wij kunnen verwerven "von 
der vorgreifenden Bewegung des Vorverständnisses dauerhaft 
bestimmt" (95). 
De struktuur van de hermeneutische cirkel heeft daar-
mee tot gevolg dat het Verstehen noodzakelijk en onontkoom-
baar in beweging is. Het Verstehen is "das Ineinanderspiel 
der Bewegung der Ueberlieferung und der Bewegung des Inter-
preten" (96). In dit samenvloeien, in dit naar elkaar toe-
groeien van verleden en heden, zullen voor Gadamer uitein-
delijk de garanties gelegen blijken te zijn dat het Verste-
hen geen subjektief gebeuren is, maar objektieve gezichts-
punten heeft. Welke dat zijn en hoe Gadamer deze motiveert, 
zullen wij thans onderzoeken. 
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4. OBJEKTIVITEIT VAN HET HERMENEUTISCH VERSTEHEN 
4.1 Het hermeneutische basisprobleem 
Wij keren terug naar de vraagstelling hoe juiste van onjuis-
te vooroordelen te scheiden zijn (97). Het probleem is er 
niet eenvoudiger op geworden. De herwaardering van het mo-
ment van het verleden in de analyse van de "Zugehörigkeit 
zur Tradition" heeft nog eens benadrukt dat het Verstehen 
geen lineair gebeuren is tussen een objekt en een subjekt, 
maar de struktuur heeft van een cirkel of, zo men wil, van 
een spiraal. Tegelijk echter - en dit is een veel belangrij-
ker konsekwentie - is duidelijk geworden dat het Verstehen 
noodzakelijk en voortdurend in beweging is. 
Savigny heeft eens gezegd dat zij die klagen over de 
moeilijkheidsgraad van het onderwerp, waarover zij schrijven 
of spreken, dit doen - wij citeren uit het hoofd - "zur vor-
eiligen Betonung der eigenen Klugheit" (98). Wanneer wij 
zeggen dat de objektiviteitsgedachte van Gadamer moeilijk 
te omschrijven is, doen wij dit echter niet met de bedoeling 
de loftrompet over onze eigen bezigheden af te steken, maar 
slechts om tot uitdrukking te brengen dat wij hiermee tot 
de kern van zijn opvatting over hermeneutiek doordringen, 
waarin paradoxen en originaliteit hand in hand gaan (99). 
Waarschijnlijk daardoor is het ook het meest omstreden on-
derdeel. 
Wat is het geval? Enerzijds zegt Gadamer dat als gevolg 
van het feit dat het Verstehen een proces is dat voortdurend 
in beweging is, de interpretator, het subjekt "nicht imstan-
de (ist), von sich aus vorgängig die produktiven Vorurteile, 
die das Verstehen ermöglichen, von denjenigen Vorurteilen 
zu scheiden, die das Verstehen verhindern und zu Missver-
ständnisse führen" (100). Anderzijds echter beweert Gadamer 
dat het wél mogelijk is een dergelijke scheiding aan te 
brengen, ja zelfs, dat "die eigentliche kritische Frage der 
Hermeneutiek.... (ist) .... die wahren Vorurteilen, unter 
denen wir verstehen, von den falschen unter denen wir miss-
verstehen, zu scheiden" (101). Welke van beide citaten 
drukt de werkelijke bedoeling van Gadamer uit? 
Kunnen vooroordelen gescheiden worden in juiste en on-
juiste of niet? Volgens Gadamer moet zo'n scheiding mogelijk 
zijn, gezien zijn stelling dat in het "geschieden" van het 
Verstehen ware kennis van de zaak kan worden bereikt. De 
"Vorurteilshaftigkeit" van het Verstehen staat hieraan niet 
in de weg. Deze verhindert slechts dat de scheiding van de 
vooroordelen die tot ware kennis leiden, "vorgängig" kan 
geschieden. Verder zorgt de "Vorurteilshaftigkeit" er voor 
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dat áls ware kennis mogelijk is, zoals Gadamer zegt, deze 
nooit volkomen kan zijn. De' ware kennis is niet. Evenmin 
ís deze kennis. Ware kennis is nooit een bezit. Op het mo-
ment dat wij denken de waarheid van een zaak te pakken te 
hebben, ontglipt deze ons weer. Het Verstehen is daarmee 
een principieel en voortdurend tasten, zonder ooit het eind-
punt te bereiken. De kennis die dit Verstehen oplevert, is 
wezenlijk onaf, onvoltooid en in beweging (102). 
4.2 Vorgriff der Vollkommenheit 
Twee problemen doemen op. Ten eerste: op welke grondslag 
verdedigt Gadamer dat de kennis die het hermeneutische Ver-
stehen oplevert ware, zij het onvolkomen, kennis van de zaak 
is. Dát kennis ontstaat en dat deze kennis perspektivistisch 
is en betrekking heeft op de zaak, hebben wij boven al be-
sproken. Waar haalt Gadamer echter zijn stelling vandaan dat 
deze kennis ook aanspraak op waarheid kan maken? De tweede 
vraag sluit hierbij aan. Hoe is ware kennis ooit te berei-
ken? De waarheid ontglipt ons steeds. Hoe weten wij dan of 
wij "in" de waarheid zijn? Hoe "geschiedt" de waarheid van 
de kennis? 
Beginnend bij het eerste probleem, kunnen wij zeggen 
dat Gadamer's stelling dat in het hermeneutische Verstehen 
ware kennis van de zaak ontstaat, samenhangt met, wat hij 
noemt, de zgn. "Vorgriff der Vollkommenheit" (103). Wat hij 
hiermee bedoelt, maakt hij echter niet erg duidelijk. Hij 
heeft zichzelf ontslagen van een nadere toelichting door 
het begrip te verheffen tot een axioma van de hermeneutiek. 
Wij kunnen er het volgende van zeggen. Naar onze mening 
heeft de "Vorgriff der Vollkommenheit" twee aspekten. Een 
formeel aspekt, inhoudende dat de interpretator verwacht, 
dat de tekst een eenheid van betekenis is en zich niet te-
genspreekt. "Erst wenn diese Voraussetzung sich als unzu-
reichend erweist, d.h. der Text nicht verständlich wird, 
zweifeln wir an (ihm) und suchen zu erraten, wie sie zu 
heilen ist" (104). 
Ook inhoudelijk leidt de "Vorgriff der Vollkommenheit" 
het Verstehensproces. De interpretator gaat er van uit dat 
de inhoud van de tekst in beginsel de volledige waarheid is. 
Hij laat "....grundsätzlich der Möglichkeit offen, dass ein 
überlieferter Text es besser weiss, als die eigene Vormei-
nung gelten lassen will" (105). Daarmee heeft Gadamer echter 
nog slechts weinig gezegd, met name over het hoe van het 
waarheidsgebeuren. Immers, de principiële bereidheid van 
de interpretator, het subjekt, de zaak die in de tekst tot 
uitdrukking wordt gebracht, tegen zijn eigen vooroordelen 
98 
in tot gelding te laten komen, sluit niet de mogelijkheid 
uit dat dit wel eens mislukken kan. Van belang wordt dan 
een maatstaf te vinden aan de hand waarvan beoordeeld kan 
worden wanneer het Verstehen geleid wordt door vooroordelen 
van het subjekt die de waarheid van de zaak geen geweld aan-
doen. 
4.3 De afstand in tijd 
Gadamer's antwoord is dat de scheiding van juiste en onjuis-
te vooroordelen in het Verstehen zelf geschiedt (106). Op 
zichzelf is dit antwoord een logische konsekwentie van zijn 
standpunt dat het Verstehen een nooit eindigend geschieden 
is. De maatstaf die wordt gehanteerd om het waarheidsgehal-
te van de kennis, die dit Verstehen oplevert, te beoordelen, 
mag dan uiteraard geen afbreuk doen aan dit principieel be-
wegende karakter ervan. De vooroordelen blijven de inter-
pretator altijd omringen. Daardoor is hij niet in staat "von 
sich aus vorgängig die produktiven Vorurteile von denjenigen 
Vorurteilen zu scheiden die das Verstehen verhindern" (107). 
De scheiding moet veeleer tijdens het Verstehen geschieden. 
Anders gezegd, het geschieden van het Verstehen moet tege-
lijk de garantie opleveren dat het ook goed gebeurt, dit 
wil zeggen, ware kennis doet ontstaan. 
Voor een goed begrip van de manier waarop zich dit vol-
trekt, is het nodig, aldus Gadamer (108) te benadrukken wat 
in de tegenwoordige - en daarmee bedoelt hij de romantische -
hermeneutiek slechts zijdelings wordt genoemd, namelijk "de 
afstand in tijd" (Zeitenabstand). De romantische hermeneu-
tiek heeft dit begrip naar de achtergrond gedrongen doordat 
zij het Verstehen slechts geslaagd noemt wanneer de inter-
pretator zich heeft kunnen verplaatsen in de gedachten van 
de oorspronkelijke auteur. Deze kongenialiteit kan slechts 
bereikt worden door een volledige overbrugging van de af-
stand in tijd. Heidegger's analyse van het Dasein en de 
struktuele eindigheid en historiciteit ervan hebben het 
aspekt van de tijd nieuwe impulsen gegeven. "Nun ist die 
Zeit nicht mehr primär ein Abgrund, der überbrückt werden 
muss, weil er trennt und fernhält, sondern sie ist in Wahr-
heit der tragende Grund des Geschehens, in dem das Gegen-
wärtige wurzelt. Der Zeitenabstand ist daher nicht etwas 
was überwunden werden muss.... In Wahrheit kommt es darauf 
an, den Abstand der Zeit als eine positive und produktive 
Möglichkeit des Verstehens zu erkennen" (109). 
Hoe kan de afstand in de tijd produktief zijn voor het 
Verstehen? Volgens Gadamer is de produktiviteit van de tijds-
afstand hierin gelegen dat zij een te grote persoonlijke 
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betrokkenheid bij de zaak voorkomt. Het gevaar voor een 
overheersing van de eigen vooroordelen die verhinderen dat 
de interpretator de zaak zelf tot spreken brengt, wordt door 
de afstand in tijd veel minder. Iedereen weet uit ervaring 
hoe bepaalde problemen die ingewikkeld en onoplosbaar lij-
ken na verloop van tijd in hun kern kunnen worden begrepen. 
Zij zijn ook dan vaak nog moeilijk, maar in ieder geval zijn 
zij door het tijdsverloop minder ondoorzichtig geworden. Het 
is de funktie van de tijd om het belangrijke van het onbe-
langrijke te scheiden, waardoor de zaak zelf in zijn waar-
heid beter tot uitdrukking kan komen. Daardoor is het mo-
gelijk het Verstehen van de zaak te vrijwaren van al te zeer 
tijdsgebonden faktoren. De tijdsafstand funktioneert als 
een soort filter waardoor alleen die vooroordelen overblij-
ven die ware kennis mogelijk maken. Boven hebben wij al ge-
zien dat met de waarheid van deze kennis geen rustpunt kan 
zijn bedoeld. De filtering door de tijd is een proces dat 
voortdurend in beweging blijft. De interpretator kan nooit 
zeggen dat hij op een bepaald moment DE waarheid heeft be-
reikt. Het blijft altijd een toestand van zoeken en een 
voortdurend opnieuw beginnen (110). Desondanks, "nichts an-
deres als dieser Zeitenabstand vermag die eigentlich kriti-
sche Frage der Hermeuneutik lösbar zu machen, nämlich die 
wahren Vorurteilen unter denen wir verstehen, von den fal-
schen unter denen wir missverstehn zu scheiden" (111). 
Ter voorkoming van misverstanden, wijzen wij er op dat 
Gadamer spreekt over "losbar zu machen". Hiermee bedoelt 
hij niet dat de scheiding van juiste en onjuiste vooroor-
delen vanzelf door de werking van de tijd geschiedt. Zou 
enkel door de werking van de tijd deze scheiding worden vol-
trokken, dat zou dit neerkomen op een willekeurig zich over-
leveren aan de loop van de geschiedenis. Dit is nu juist 
wat Gadamer kost wat kost wil vermijden en waartegen hij 
zich met de grootste felheid keert (112). "Losbar zu machen" 
wijst erop dat de afstand in tijd de scheiding pas mogelijk 
maakt. De scheiding zélf moet op een andere manier geschie-
den. De vraag is alleen hoe. 
4.4 Openheid 
Teneinde dit te kunnen aangeven moeten wij teruggrijpen op 
de struktuur van openheid die het "Wirkungsgeschichtliches 
Bewusstsein" kenmerkt. In het Verstehen ontmoeten twee we-
relden elkaar: die van de zaak, de tekst en die van de in-
terpretator, het subjekt, de verstehende mens. Tussen bei-
de vindt een konfrontatie plaats. Voor het Verstehen bete-
kent dit dat de interpretator zich er voortdurend van be-
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wust moet zijn en blijven dat zijn vooroordelen (kunnen) bot-
sen met de betekenis van de zaak, de tekst. Het is een open-
heid die hier verlangd wordt, of, anders gezegd, de bereid-
heid zich door uitingen van anderen te laten aanspreken. De 
interpretator die geen openheid heeft, kan ook nooit ander-
mans meningen en uitingen leren kennen. Hij blijft verstrikt 
in zijn eigen, bewuste dan wel onbewuste, vooroordelen. Zo-
lang hij niet bereid is zijn vooroordelen ter diskussie te 
stellen, zal hij verstoken blijven van ware kennis van wat 
anderen gezegd of gedaan hebben. 
Voor Gadamer is deze bereidheid zich te laten aanspre-
ken zo belangrijk dat hij het de "oberste aller hermeneu-
tischen Bedingungen" noemt (113). Pas door openheid is vol-
gens hem een echt en waarachtig hermeneutisch Verstehen mo-
gelijk, waarin waarheid wordt bereikt, dit wil zeggen, waar-
in de vooroordelen in hun positieve betekenis tot gelding 
komen. Zonder openheid voor de "andersheid" van de zaak, de 
tekst zijn de vooroordelen weliswaar "beständig", maar ook 
"unbemerkt im Spiele" (114). De vooroordelen kunnen in dat 
geval nooit op hun geldigheid voor het ontstaan van ware 
kennis worden getoetst. Of vooroordelen juist zijn dan wel 
onjuist, kan niet worden bepaald. Dit kan pas wanneer de 
interpretator, het subjekt, in zijn vooroordelen "sozusagen 
gereizt wird" en dit geschiedt "eben durch die Begegnung" 
(115) met de zaak, de tekst van een ander. 
Deze ontmoeting, althans het bewustzijn ervan, door-
dringt de interpretator van de "andersheid" van de zaak, de 
tekst en doet hem de noodzakelijkheid inzien van het op spel 
zetten van zijn eigen vooroordelen. De zaak, de tekst spreekt 
ons aan, zegt Gadamer. Hiermee bedoelt hij niet dat wij het 
meteen met de inhoud eens moeten zijn, maar slechts dat er 
een konfrontatie plaatsvindt tussen de eigen vooroordelen 
en wat de zaak, de tekst inhoudt. "Das, was uns in einem 
Text gesagt wird, (fügt) sich meinen eigenen Meinungen und 
Erwartungen nicht bruchlos ein" (116). In deze verhouding 
tot de zaak, de tekst ligt de ware aard van alle hermeneu-
tische Verstehen besloten. Een schets van deze verhouding 
hebben wij boven reeds gegeven. Thans gaat het ons om de 
uitwerking die Gadamer hiervan geeft en die het antwoord 
moet bevatten op de reeds eerder gestelde kennistheoreti-
sche basisvraag van de hermeneutiek, hoe dit kan leiden 
tot ware en echte kennis. 
4.5 Dialoog 
De erkenning dat iets ons aanspreekt, heeft, aldus Gadamer, 
logisch gezien de struktuur van een vraag (117). De zaak, 
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de tekst daagt in zijn "andersheid" het subjekt uit en 
dwingt het zich hiervan rekenschap te geven. De zaak, de 
tekst stelt daarmee een vraag aan het subjekt, dat deze moet 
beantwoorden, eventueel tegen zijn eigen vooroordelen ín. 
"Das Wesen der Frage ist das Offenlegen und Offenhalten 
von Möglichkeiten. Wird ein Vorurteil fraglich so 
heisst dies mithin nicht, dass es einfach beiseite gesetzt 
wird und der andere oder das Andere sich an seiner Stelle 
unmittelbar zur Geltung bringt. In Wahrheit wird das eige-
ne Vorurteil dadurch recht eigentlich ins Spiel gebracht, 
dass es selber auf dem Spiel steht. Nur indem es sich aus-
spielt, vermag es den Wahrheitsspruch des anderen überhaupt 
zu erfahren und ermöglicht ihm, dass es sich auch ausspielen 
kann" (118). Voor het bereiken van ware kennis komt het er 
op aan dat het subjekt de juiste vraag aan de zaak, de tekst 
stelt. De scheiding van juiste en onjuiste vooroordelen ge-
schiedt doordat in het Verstehensproces dié vraag wordt ont-
wikkeld, waarmee de ware betekenis van de zaak, de tekst 
kan worden ontsloten. Dit impliceert een vraag- en antwoord-
spel tussen het subjekt en de zaak, de tekst. Alleen in zo'n 
"gesprek" kan waarheid ontvouwd worden. Waarheid wordt niet 
methodisch, maar dialektisch, of, zoals wij het liever zou-
den willen uitdrukken: door een dialoog (119), bereikt. 
Daarmee heeft de openheid van het "Wirkungsgeschichtliches 
Bewusstsein" de logische struktuur van vraag en antwoord, 
van een gesprek, een dialoog (120). Verstehen is wezenlijk 
een dialogiserend Verstehen. Alleen een dialoog maakt het 
mogelijk de eigen vooroordelen op het spel te zetten en de 
zaak waar het om gaat tot gelding te laten komen, dit wil 
zeggen, ware kennis te verschaffen (121). 
Gadamer werkt deze dialoog-gedachte nader uit (122). 
De historiciteit van het Verstehen brengt mee dat het Ver-
stehen altijd perspektivistisch is. Gadamer hanteert hier-
voor de term horizon. "Horizont ist der Gesichtskreis der 
all das umfasst und umschliesst, was von einem Punkt aus 
sichtbar ist" (123). Daarbij moet men zich niet voorstellen 
dat de horizon, bijv. die van de vraag die het subjekt aan 
de zaak, de tekst stelt, gesloten is. 
De horizon is evenals het Verstehen en de waarheid, 
een dynamisch, beweeglijk iets "in das wir hineinwandern 
und das mit uns mitwandert" (124). De juiste vraag van de 
zaak, de tekst kan men niet te weten komen door zich in 
de historische situatie te verplaatsen. Evenmin kan men de 
horizon objektiveren. De hermeneutiek van Gadamer onder-
scheidt zich van deze beide opvattingen (125) door haar eis 
van een wezenlijke openheid. Deze openheid waarin de dia-
loog zich afspeelt, is echter, zo kunnen wij thans konsta-
teren, niet oeverloos, noch subjektief. De openheid in 
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de dialoog "schliesst vielmehr die bestimmte Umgrenzung durch 
den Fragehorizont (der Sache) - en, zo willen wij er aan toe 
voegen, "durch den Antworthorizont" - ein" (126). 
De vraag- en antwoordhorizon, zijn steeds met elkaar 
verbonden, door de gemeenschappelijkheid van de vooroorde-
len waarop zij berusten. Daarom is het niet goed mogelijk 
van twee afzonderlijke horizonnen te spreken, "sondern (die-
se) insgesamt bilden den einen grossen, von innen her be-
weglichen Horizont, der über die Grenzen des Gegenwärtigen 
hinaus die Geschichtstiefe unseres Selbstbewusstseins um-
fasst Ein wahrhaft historisches Bewusstsein sieht die 
eigene Gegenwart immer mit,... so, dass es sich selbst wie 
das geschichtliche Andere in den richtigen Verhältnissen 
sieht" (127). 
Voor de wijze waarop de dialoog wordt gevoerd, betekent 
dit dat "der Horizont der Gegenwart sich also gar nicht oh-
ne die Vergangenheit (bildet).Es gibt so wenig einen Gegen-
wartshorizont für sich, wie es historische Horizonte gibt, 
die man zu gewinnen hätte. Vielmehr ist Verstehen immer der 
Vorgang der Verschmelzung solcher vermeintlich fur sich sei-
ender Horizonte" (128). De waarheid van de kennis die dit 
dialogiserend Verstehen oplevert, ligt besloten in deze 
"Horizontverschmelzung". Het is "die beständige Aufgabe (im 
Verstehen), die voreilige Angleichung der Vergangenheit an 
die eigenen Sinnerwartungen zu trennen. Nur dann wird man 
die Ueberlieferung so hören, wie sie sich in ihrem eigenen 
anderen Sinne hörbar zu machen vermag" (129). De juiste 
vraag stellen aan de zaak, de tekst, met andere woorden, de 
scheiding van de juiste en onjuiste vooroordelen, die het 
Subjekt omringen, kan daarom alleen geschieden door de schijn-
baar afzonderlijke horizonnen te verheffen "zu einer höhe-
ren Allgemeinheit, die nicht nur die eigene Partikularität, 
sondern auch die des anderen überwindet Horizont ge-
winnen meint immer, dass man über das Nahe und Allzunahe 
hinaussehen lernt, nicht um von ihm wegzusehen, sondern um 
es in einem grösseren Ganzen und in richtigeren Massen bes-
ser zu sehen" (130). 
Anticiperend op een te verwachten oppositie tegen het 
door hem gehanteerde beeld van de "Horizontverschmelzung", 
vraagt Gadamer zich tenslotte af of dit beeld wel juist ge-
kozen is, nu er in feite geen twee afzonderlijke horizonnen 
zijn. Is het dan niet beter te spreken van de "Bildung des 
einen Horizont, der seine Grenze in die Tiefe der Ueberlie-
ferung zurückschiebt?" (131). Gadamer verdedigt zijn keuze 
met het argument dat spreken over de vorming van één hori-
zon de spanningsverhouding van de verstehende mens tot de 
zaak, de tekst onvoldoende uitdrukt. Dit bergt het gevaar 
in zich dat deze spanning "in naiver Angleichung zugedeckt 
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wird" (132), terwijl juist het tegendeel het geval moet zijn, 
n.l. dat de verhouding bewust ontvouwd moet worden. "Aus 
diesem Grunde gehort notwendig zum hermeneutischen Verhal-
ten der Entwurf eines historischen Horizontes, der sich von 
dem Gegenwartshorizont unterscheidet. Das historische Be-
wusstsein ist sich seiner eigenen Andersheit bewusst und 
hebt daher den Horizont der Ueberlieferung von dem eigenen 
Horizont ab" (133). Daarbij gaat echter de historische ho-
rizon niet op zichzelf staan. "Der Entwurf des historischen 
Horizontes ist... nur ein Phasenmoment im Vollzug des Ver-
stehens und verfestigt sich nicht zu der Selbstentfremdung 
eines vergangenen Bewusstseins, sondern wird von dem eige-
nen Verstehenshorizont der Gegenwart eingeholt. Im Vollzug 
des Verstehens geschieht eine wirkliche Horizontverschmel-
zung, die mit dem Entwurf des historischen Horizontes zu-
gleich dessen Aufhebung vollbringt" (134). 
Een andere vraag, waarop wij in het volgende hoofdstuk 
zullen ingaan, is of de "Horizontverschmelzung" en de dia-
loog bij Gadamer alleen betrekking hebben op de verhouding 
van interpretator tot een zaak, een tekst of dat zij ook 
andere leden van de gemeenschap omvat. 
5. DE HOUDBAARHEID VAN GADAMER'S KONCEPTIE VAN OBJEKTIVITEIT 
Wij hebben met opzet dit kernstuk van de hermeneutiek van 
Gadamer uitvoerig weergegeven. Het geeft een duidelijk beeld 
van de moeilijkheden waarvoor Gadamer zich geplaatst ziet 
en van de worsteling die hij heeft doorgemaakt om een maat-
staf te vinden met behulp waarvan het waarheidsgehalte van 
kennis kan worden bepaald. Volgens de meeste kritici is hij 
er echter niet in geslaagd hierop een antwoord te formuleren 
(135). Telkens opnieuw stelt hij de vraag, telkens opnieuw 
danst hij, aldus de kritici, om de hete brij heen, door 
voortdurend andere begrippen in te voeren. Uiteindelijk kan 
hij slechts zijn toevlucht nemen tot beelden. In deze beel-
den, bijv. Ich-Du, het gesprek, de "Horizontverschmelzung", 
moet de lezer dan iets "proeven" van wat hij bedoelt. 
Gadamer verwijst steeds naar de "opgave" van de inter-
pretator, van het subjekt, een opgave die hierin bestaat 
zich voortdurend bewust te zijn van de eigen vooroordelen 
en deze op hun legitimiteit ten opzichte van de betekenis 
van de zaak, de tekst te toetsen. Bij het aangeven hóe de-
ze legitimatie moet geschieden, rijgt hij het ene beeld na 
het andere aaneen en verstrikt zich tenslotte in een cir-
kelredenering. Aan het einde van zijn uiteenzettingen over 
de "Horizontverschmelzung" zegt hij namelijk: "Wir bezeich-
neten den kontrollierten Vollzug solcher Verschmelzung als 
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die Aufgabe des wirkungsgeschichtlichen Bewusstseins" (136). 
Deze verwijzing komt nadat hij eerst het "wirkungsgeschicht-
liches Bewusstsein" heeft geanalyseerd, daarbij heeft ge-
steld dat de vraag naar juiste en onjuiste vooroordelen 
nog niet beantwoord is, te dien einde zich wendt tot begrip-
pen als horizon en "Horizontverschmelzung", om dan vervol-
gens als het op het beantwoorden van de vraag aankomt, te-
rug te verwijzen naar zijn uitgangspunt: het "wirkungsge-
schichtliches Bewusstsein". Deze wordt met het antwoord op-
gezadeld, hoewel Gadamer begonnen was met te zeggen dat de-
ze geen antwoord bevatte. Daarmee kan het spel van voren 
af aan opnieuw beginnen. De tegenspraak, waarin Gadamer is 
verzeild geraakt door aan de ene kant te beweren dat de voor-
oordelen wél gescheiden kunnen worden in juiste en onjuiste, 
maar anderzijds voortdurend de onontkoombaarheid van en de 
bepaaldheid door de vooroordelen te benadrukken, heeft hij 
niet kunnen oplossen. Met behulp van beelden tracht hij dit 
te maskeren. 
De totale indruk die, aldus nog steeds de kritici, Ga-
damer 's beschouwingen achterlaten is er een van een stroom, 
waarin alles verdrinkt. Verstehen, waarheid, dialoog etc. 
is een voortdurend geschieden zonder einde. Zijn streven de 
"extremen" van de romantische hermeneutiek, de objektivis-
tische wetenschapsopvatting en de "Reflexionsphilosophie" 
van Hegel te vermijden, dwingt Gadamer ertoe de momenten 
van het Verstehen - de werking van de vooroordelen en de 
zaak, de tekst - ineen te schuiven tot een amorf geheel. Om 
er over te kunnen spreken, moet hij beide wel onderscheiden, 
maar haastig dekt hij deze onderscheiding dan weer toe om 
toch vooral maar niet de indruk te wekken als zouden beide 
op zichzelf kunnen staan. Zo bijv. bij zijn uiteenzettingen 
over de horizon. Enerzijds zegt hij dat ontwerpen van de 
vraag- en antwoordhorizon nodig zijn, teneinde, zoals hij 
zegt, de voordurende spanning van beide te kunnen handha-
ven, anderzijds is zijn stelling dat beide voortdurend in 
elkaar begrepen zijn en samenvloeien in het Verstehen. Ver-
stehen is een geschieden, een daad, een voltrekken. Welke 
richting hierbij moet worden ingeslagen, wordt echter niet 
duidelijk. Verstehen is daardoor een blindelings geschieden, 
een sprong in het duister, hopende dat de vooroordelen juist 
zijn. 
Sterker nog, zelfs deze hoop is zonder betekenis, want 
het is toch niet te bepalen of de vooroordelen juist zijn 
of onjuist. Alleen de eerlijke intentie (de openheid) kan 
hier nog enige scheiding teweegbrengen, maar of hiermee 
ware kennis kan worden bereikt, kan niet worden vastgesteld. 
Zoals Gadamer zelf zegt: "Es ist vielleicht nicht richtig.... 
von Besserverstehen zu reden.... Verstehen ist im Wahrheit 
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kein Besserverstehen, weder im Sinne des sachlichen Besser-
wissens durch deutliche Begriffe, noch im Sinne der grund-
sätzlichen Ueberlegenheit.... Es genügt zu sagen, dass man 
anders versteht, wenn man überhaupt versteht (137). Met an-
dere woorden, of in dit "anders Verstehen" meer waarheid 
wordt ontvouwd, zal altijd ín de schoot van de geschiedenis 
verborgen blijven. Misschien dat wij na 100 jaar kunnen zeg-
gen dat men het toen, ten aanzien van een bepaalde kwestie, 
bij het verkeerde eind heeft gehad (de funktie van de af-
stand in tijd), maar ons betere gelijk zullen wij nooit kun-
nen aantonen. Wij zullen voortdurend in onwetendheid zijn 
over de stand van zaken met betrekking tot het waarheidsge-
halte van onze kennis. 
Gadamer overstijgt de objekt-subjekt verhouding. "Ver-
stehen ist ein Einrücken in das Ueberlieferungsgeschehen, 
in dem sich Vergangenheit und Gegenwart beständig vermitt-
len" (139). Hij maakt bewust dat "Verstehen niemals ein sub-
jektives Verhalten zu einem gegebenen "Gegenstande" ist, son-
dern zur Wirkungsgeschichte, und das heisst: zum Sein dessen 
gehört, was verstanden wird" (139) en even verder dat "die 
These meines Buches ist... dass wirkungsgeschichtliche Mo-
ment in allem Verstehen.... wirksam ist und wirksam bleibt" 
(140). "Unsere Ueberlegungen verwehren uns, die hermeneuti-
sche Problemstellung auf die Subjektivität des Interpreten 
und auf die Objektivität des zu verstehende Sinnes aufzu-
teilen" (141). In de verbinding van beide in de "Horizont-
verschmelzung" ligt Gadamer's garantie voor objektiviteit. 
"Das Subjekt-Objekt Schema hat seinen Platz also lediglich 
in der der Horizontverschmelzung vorgeordneten Verstehens-
phase des distanzierenden historischen Erkenntnis verschie-
dener Verstehenshorizonte. Es wird aber jeweils im Akt der 
Horizontverschmelzung überwunden. Der jeweilige Akt der Ho-
rizontverschmelzung ist also als der auf der jeweiligen 
hermeneutischen Situation bezogene konkrete Akt der Ueber-
windung des Subjekt-Objekt Schemas selbst anzesehen" (142). 
De radikaliteit waarmee Gadamer de in deze "Horizont-
verschmelzung" gelegen garantie voor objektiviteit uitwerkt, 
heeft, aldus zijn kritici, tot gevolg dat hij iedere zeker-
heid prijsgeeft en hem doet vervallen in wat hij eigenlijk 
wilde bestrijden: een historisme, dit wil zeggen, een zich 
blindelings overleveren van de loop van de geschiedenis. 
"De historiciteit heeft vrij spel gekregen en wordt opper-
machtig" (143). 
De verdediging die Gadamer tegen dit soort bezwaren in het 
geweer kan brengen is dat hij er op blijft hameren dat hij 
geen methodenleer geeft, maar probeert duidelijk te maken 
wat er in het Verstehensproces, dat de achtergrond vormt 
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van een methodenleer, geschiedt. Van zijn analyse moet men 
dan geen kriterium verwachten voor ware kennis, maar de 
voorwaarden waaraan de kriteria die in een methodenleer tot 
ontwikkeling worden gebracht, moeten voldoen. De hermeneu-
tiek grenst als het ware het gebied af waarop een methoden-
leer zich zinvol kan bewegen (144). 
Zo opgevat benadrukt de hermeneutiek van Gadamer dan 
drieërlei. Ten eerste dat een methodenleer niet aan het his-
torisch en dialogiserend karakter van het Verstehen mag te-
kort doen. Een methodenleer is pas adequaat te noemen als 
én het subjekt, de verstehende mens met zijn vooroordelen 
én de zaak, de tekst van een ander tot hun recht komen. De 
richtlijnen die in een methodenleer worden voorgesteld,moe-
ten hieraan voldoen. In de tweede plaats is voor Gadamer 
dan van belang de konstatering dat zelfs een aldus opgebouw-
de methodenleer DE waarheid nooit zal kunnen bereiken. Het 
perspektivisme van het Verstehen kan ook in een methoden-
leer niet worden doorbroken. Het waarheidsgehalte van de 
kennis is altijd slechts beperkt en voorlopig. Tenslotte 
onderstreept Gadamer dat niet alleen op methodische wijze 
verkregen kennis relatief waar kan zijn, maar dat dit ook 
geldt voor niet-methodische kennis. De struktuur van het 
Verstehen en de voorwaarden die er aan gesteld worden zijn 
algemeen en niet beperkt tot de (methode van de) wetenschap-
pen. 
De beschuldiging een historisme te bewerkstelligen, is 
in deze betekenisbepaling van de hermeneutiek van Gadamer 
niet op haar plaats, omdat zij is gebaseerd op een verkeer-
de premisse. Zij kan namelijk alleen doel treffen wanneer 
Gadamer zou beogen kriteria te verschaffen voor ware kennis. 
Wanneer echter Gadamer in het geheel geen kriteria wil ver-
schaffen, maar slechts voorwaarden voor de mogelijkheid van 
kennisverwerving wil aangegeven, dan is de beschuldiging 
van iedere grond ontbloot. Men konstateert een falen van 
Gadamer ten opzichte van iets, dat deze nooit heeft nage-
streefd. Het zal na het gestelde in hoofdstuk I duideliïk 
zijn, dat wij deze laatste uitleg van de betekenis van de 
hermeneutiek van Gadamer verdedigen. In het vervolg van on-
ze studie komen wij er op terug. 
6. DE APPLICATIO 
Alvorens dit hoofdstuk af te sluiten, nog een paar opmer-
kingen over een laatste onderdeel van de hermeneutiek van 
Gadamer, een onderdeel dat althans wat zijn naamgeving be-
treft, de indruk wekt van belang te zijn voor de juridische 
discipline. Wij doelen op het leerstuk van de applicatio, 
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de toepassingshandeling (145). 
De applicatio leidt tot wat Gadamer in de aanhef noemt, 
de "Wiedergewinnung des hermeneutischeti Grundproblems", dit 
wil zeggen, tot het inzicht dat de verhouding van de ver-
stehende mens tot de zaak, de tekst van een ander, zoals Ga-
damer deze schetst, meebrengt dat in ieder Verstehen een 
toepassingshandeling plaatsvindt. Verstehen eist een daad, 
een voltrekken, hebben wij gezegd. Pas met deze daad kan het 
proces van geschieden dat in het Verstehen aan het werk is, 
worden beëindigd, althans voorlopig. Zonder zo'η daad zou 
het Verstehensproces - het uitspelen van de eigen vooroor­
delen, de eigen bepaaldheid tegen de zaak, de tekst van een 
ander - nooit in konkrete kennis kunnen worden omgezet. Door 
middel van een daad worden, om het anders uit te drukken, de 
horizon van de verstehende mens en die van de zaak, de tekst 
verbonden en tegelijk opgelost. Er ontstaat een hogere nieuwe 
eenheid, waarin beide zijn opgenomen: de "Horizontverschmel­
zung". Voorwaarde hiervoor is echter 'n daad, een applicatio. 
Dat een dergelijke handeling in ieder Verstehen nodig 
is, kan als volgt worden aangetoond (146). De betekenis van 
de zaak, de tekst wordt telkens meebepaald door de eigen si­
tuatie van het verstehend Subjekt. De eigen situatie, het 
Vorverständnis is echter voor iedereen anders, al zijn er 
ook gemeenschappelijkheden door kuituur en traditie. De zaak, 
de tekst wordt daarom steeds met andere vragen tegemoet ge-
treden en geeft ook andere antwoorden. Steeds opnieuw zal 
een "Horizontverschmelzung" moeten plaatsvinden teneinde 
de betekenis van de tekst te kunnen vaststellen. Deze ver-
houding tussen de zaak, de tekst en de eigen situatie, de 
vooroordelen van het subjekt, maakt dat in ieder Verstehen 
een konkretisering, een toepassing, een applicatio zal 
plaatsvinden. Zonder deze kan in het geheel geen Verstehen 
geschieden. De applicatio is daarbij geen aanpassing van de 
zaak, de tekst aan de huidige behoeften en inzichten, maar 
is een betekenisbepaling van de zaak, de tekst, waarin deze 
in een verhouding wordt gebracht tot de vooroordelen van 
het subjekt. Beide moeten tot hun recht komen. 
De zaak, de tekst zelf moet zoveel mogelijk tot spreken 
worden gebracht zonder dat van de eigen vooroordelen, de 
eigen situatie van het subjekt geheel kan worden afgezien. 
"Um.... zu verstehen, darf er aber nicht von sich selbst 
und der konkreten Situation, in der er sich befindet, ab-
sehen wollen. Er muss den Text auf diese Situation beziehen, 
wenn er überhaupt verstehen will" (147). Het meedenken door 
het subjekt van de eigen situatie, van zijn vooroordelen is, 
zoals wij ook al eerder hebben gezien, onontkoombaar en 
noodzakelijk. De voltrekking van deze eigen situatie in de 
verhouding met de zaak, de tekst van een ander, noemt Gada-
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mer de toepassingshandeling, die in ieder Verstehen zit op­
gesloten. 
Daarmee onderstreept Gadamer nog eens dat Verstehen niet 
zoals in de romantische hermeneutiek en de objektivistische 
wetenschapsopvatting, louter reproduktief is, maar produk-
tieve elementen bevat. De steeds veranderende verhouding van 
de zaak, de tekst tot de eigen situatie bewerkstelligt dit 
(148). In de oudere hermeneutiek van ббг Schleiermacher 
heeft men dit altijd goed begrepen. Men onderscheidde toen 
een subtilitas intelligendi, een subtilitas explicandi en 
een subtilitas applicandi. Deze drie samen vormden de wijze 
waarop het Verstehen zich naar de toenmalige opvattingen vol­
trok. In later tijd is de subtilitas applicandi eruit wegge­
vallen. Naar de mening van Gadamer is dit ten onrechte ge­
beurd, omdat de toepassingshandeling juist het wezen van de 
hermeneutiek uitmaakt, dit wil zeggen aanduidt dat de eigen 
situatie, de vooroordelen konstitutief zijn bij de kennis­
verwerving. 
De juridische en theologische hermeneutiek hebben de 
innerlijke verbondenheid van de drie aspekten van de Ver-
stehenshandeling het beste bewaard. Wat betreft de juridi­
sche hermeneutiek houdt dit, toegepast op de rechter, in dat 
wanneer deze de betekenis van een rechtstekst probeert te 
achterhalen voor de oplossing van een geval, hij zich daar­
voor moet richten op de zaak, die in de tekst tot uitdruk­
king wordt gebracht: de ratio legis om deze, onder erkenning 
van de werking van de vooroordelen, tot gelding te laten 
komen. Er vindt een "Horizontverschmelzung" plaats tussen 
de horizon van de rechter en die van de tekst. Deze "Hori­
zontverschmelzung" wordt voltrokken in en door de beslis­
sing. De rechtshantering vereist nog duidelijker dan dit 
elders het geval is, een daad, een beslissing. De rechter 
kan niet volstaan met de subtilitas intelligendi en de sub­
tilitas explicandi. De toepassingshandeling, de subtilitas 
applicandi, is een wezenlijk bestanddeel van het Verstehen 
in het recht. Het kennisproces in het recht is geheel ge­
richt op toepassing. Deze is de praktische opgave voor de 
rechter. "Immer wird hier eine rechtsschöpferische Aufgabe 
vorliegen, weil man die ratio legis auszulegen und dadurch 
rechtliche Wirklichkeiten zu schaffen hat, die über das was 
der Gesetzgeber tatsächlich im Sinne hat, hinausgehen" (149). 
Wat Gadamer hier uiteenzet aan de hand van de bezighe-
den van de rechter, geldt volgens hem overal waar Verstehen 
geschiedt, met andere woorden, is illustratief voor de ge-
hele hermeneutiek. De juridische hermeneutiek biedt het mo-
del voor de verhouding van de verstehende mens, in diens 
bepaaldheid door het verleden, tot de zaak, de tekst van 
een ander. De verhouding van deze beide momenten wordt op 
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gelost, voltrokken, tot een eenheid gebracht in de toepas-
sing s hand e ling. "Der Fall der juristischen Hermeneutik ist 
also in Wahrheit kein Sonderfall, sondern er ist geeignet, 
der historischen Hermeneutik ihre volle Problemweite wieder-
zugeben und damit die alte Einheit des hermeneutischen Pro-
blems wiederherzustellen" (150). 
Of Gadamer's voorstelling van de wijze waarop de rech-
ter te werk gaat bij het vinden van een oplossing voor een 
aan hem voorgelegd geschil zo geschikt is om het produktieve 
karakter van het Verstehen uit te drukken, kan worden be-
twijfeld. De toepassingshandeling in het recht lijkt ons van 
een geheel andere orde dan de omschrijving die Gadamer hier-
van geeft in zijn begrip applicatio. Met name is dit een ge-
volg van het normatieve karakter van het recht, het dwin-
gend opleggen van iets aan derden. Hiervoor is een ander be-
grip applicatio nodig dan Gadamer heeft ontwikkeld. Gadamer 
ontkent dit. Teksten met een normatieve inhoud onderscheiden 
zich in niets van teksten met een andere inhoud, zo zegt hij 
op verschillende plaatsen (151). Aan de andere kant echter 
zegt hij : "Mit bewusster "Anwendung" hat dies in allem Ver-
stehen wirksame Moment (bedoeld is de applicatio) nicht das 
geringste zu tun" (152). Wat doet een rechter echter anders 
dan bewust toepassen? 
In het volgende hoofdstuk zullen wij hier nog op terug-
komen. Blijken zal dat teneinde aan het eigen karakter van 
de rechtswetenschap tegemoet te komen, een nadere onder-
scheiding binnen het begrip applicatio nodig zal zijn. Hier-
in zal dan tevens de overgang gelegen zijn naar de vraag 
wat de relevantie is van de hermeneutiek van Gadamer voor 
een juridische methodenleer, om te beginnen voor wat be-
treft de kennistheoretische grondslag ervan (hoofdstuk IV), 
daarna in hoofdstuk V voor onderwerpen als de betekenis van 
dogmatiek, systeem ,rechtsnorm, logika en interpretatieme-
thoden, voor de verhouding van recht en politiek, rechts-
vinding en rechtsontwikkeling en tenslotte in hoofdstuk VI 
voor de wijze van motiveren. 
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HOOFDSTUK IV. 
KENNISTHEORETISCHE GRONDSLAG 
VAN DE HERMENEUTISCHE 
RECHTSVINDINGSANALYSE 
1. INLEIDING 
Onze analyse met behulp van het voorbeeld van de Job-o-theek 
heeft aangetoond dat de kennistheoretische grondslag van de 
logisch-juridische methodenleer - de objektivering - onjuist 
en onvolledig is. Feiten, normen en het subjekt zijn geen 
op zichzelf staande grootheden, die in hun betekenis voor de 
kennisverwerving los van elkaar kunnen worden beschouwd. Ze 
zijn onderling verbonden en wel zodanig dat er sprake is van 
een triadische eenheid. 
Met deze kenschets hebben wij tevens tot uitdrukking ge-
bracht waarin naar de opvatting van de hermeneutici in het 
recht de latere ontwikkelingen op het gebied van de juridi-
sche methodenleer tekortschieten. Weliswaar wordt daarin uit-
gegaan van een wederzijdse beïnvloeding van feiten en normen 
en wordt ook de bijdrage van het subjekt erkend, maar de ma-
nier waarop dit gebeurt blijft onbevredigend. Er is geen 
sprake van een eenheid. De volitieve elementen in de rechts-
hantering worden náást of, zoals bij Kriele, boven de kog-
nitieve (bestaande in feiten en normen) geplaatst. Vervol-
gens wordt een aantal methodische richtlijnen ontworpen dat 
hun onderlinge verhouding moet bepalen. Een precíese afba-
kening van de rol die beide spelen is echter tot op heden 
niet gelukt. 
Volgens de hermeneutici in het recht is dit ook onmo-
gelijk zolang de methodenleren zich niet bewust (willen) 
worden van de kennistheoretische grondslag, waarop ze berus-
ten. Alleen door uitgebreid aandacht te besteden aan de pro-
blematiek van de kennisverwerving in het recht kan een me-
thodenleer ontworpen worden, waarin volitieve en kognitieve 
elementen, het subjekt en het objekt, gelijkelijk in hun 
onderlinge samenhang en betrokkenheid tot hun recht komen. 
Met andere woorden, op het nivo van een methodenleer kan het 
samengaan van volitieve en kognitieve elementen pas adequaat 
worden gekonstitueerd als hun diepere verbondenheid in ken-
nistheoretisch opzicht is aangegeven (1). 
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2. KONSTITUERINGSPROBLEMATIEK: EERSTE FASE 
2.1 Cirkelbeweging van feit en norm en hermeneutische cirkel 
Wij gaan uit van de algemeen aanvaarde opvatting betreffende 
de wederzijdse bepaaldheid van feiten en normen. Aan de wijze 
waarop deze wordt voorgesteld, kan het manko van de huidige 
benaderingswijzen worden gedemonstreerd. De klassieke formu-
lering van de verhouding tussen feiten en normen is te vinden 
bij Engisch. "Einerseits werden nur diejenigen Momente in 
den Obersatz einbezogen für die der konkrete Lebensfall die 
Heranziehung anregt, anderseits soll ja der konkrete Lebens-
fall erst anhand der juristischen Obersätze beurteilt, inner-
halb seiner das Wesentliche vom Unwesentlichen geschieden 
wird Zugespitzt: für den Obersatz ist wesentlich was 
auf den konkreten Fall Bezug hat, am konkreten Fall ist we-
sentlich, was auf den Obersatz Bezug hat. Sieht man näher zu, 
so handelt es sich um ein Hin- und Herwandern des Blicks zwi-
schen Obersatz und Lebenssachverhalt (2). 
Veel navolging heeft vooral de uitdrukking "Hin- und 
Herwandern" gevonden. Bijna ieder boek over juridische me-
thoden bevat er wel een verwijzing naar, al dan niet onder 
uitdrukkelijke vermelding van de bron (3). Zij die een af-
wijkende formulering kiezen, doen dit toch zodanig dat de 
gedachte die Engisch onder woorden heeft gebracht, onmiddel-
lijk te herkennen is (4). De cirkelbeweging van feit en norm 
is geen circulus vitiosus, zo wordt gezegd. De rechtstoepas-
ser moet er slechts voor zorgen de feiten en de normen niet 
te "verdraaien", dit wil zeggen hij mag ze geen inhoud ge-
ven die met het oog op een bepaald resultaat wenselijk is. 
De rechtstoepasser moet zich houden aan de werkelijke bete-
kenis van feiten en normen. 
Hoe kan deze werkelijke betekenis worden vastgesteld? 
Engisch lost dit probleem op door, ondanks zijn postulaat 
van een onderlinge beïnvloeding, uit te gaan van een grote 
mate van zelfstandigheid en onafhankelijkheid bij de vast-
stelling van de feiten. "Rein logisch genommen ist die Tat-
sachenfeststellung im gerichlichen Verfahren nahe verwandt 
der historischen Tatsachenfeststellung" (5). Soms echter 
moet hierbij uitdrukkelijk de norm worden betrokken. Maar 
ook dan behoudt het vaststellen van de feiten het karakter 
van een "geschichtliche Untersuchung der Vorgänge. Tatsachen-
feststellung ist und bleibt letzlich logisch, begrifflich 
und erfahrungsgemäss verarbeitete Wahrnehmung, während Sub-
sumtion Vergleichung des zu beurteilenden Falles mit den 
vom Gesetz gemeinten Objekten bedeutet. Es gibt nur neben 
solchen Fällen wo sich beides in concreto auseinanderhalten 
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lässt, solche Fälle, wo dies nicht möglich ist" (6). 
De achtergrond van deze redenering berust op de gedach-
te dat de juridische werkelijkheid éénduidig is en door on-
middelijke waarneming of daarmee gelijk te stellen vormen 
(bewijsmiddelen en indikaties) gekend kan worden. Engisch 
heeft dit uitgewerkt in 1943 in zijn "Logische Studien zur 
Gesetzesanwendung". Blijkens zijn "Nachwort" bij de onver-
anderde herdruk hiervan in 1963 staat hij er nog onverkort 
achter: "Uebrigens glaube ich auch dass ich an der im Mit-
telpunkt der Studien stehende Analyse des Untersatzes im 
juristischen Urteilssyllogismus unverändert festhalten darf" 
(7). En ook in 1975 (8) heeft hij zijn standpunt nog niet 
prijsgegeven, dat "rechtserhebliche Tatsachen...entweder 
selbst Gegenstand der Wahrnehmung des Urteilers sind... oder 
erschlossen werden aus Indizien die Ihrerseits stets Gegen-
stand der Wahrnehmung sind" (9). 
Volgens ons gaat Engisch aan twee problemen voorbij. 
In de eerste plaats wordt geen antwoord gegeven op de vraag 
hoe de rechter tot de keuze van de feiten komt. Waarom is 
het relevant, om terug te komen op ons voorbeeld van de Job-
o-theek, dat het bewonen van de bovenverdieping door de fa-
milies S en В wordt aangemerkt als huur en verhuur van woon­
ruimte? Waarom is het niet of nauwelijks relevant dat S en 
В goede vrienden zijn, dat beiden studeren, dat de Job-o-
theek een studentenuitzendbureau is, dat de direkteur van 
de Job-o-theek veel ouder is dan S en В en dat het kranten-
koncern gemakkelijk zijn inpakkers elders kan laten onder­
brengen? Aan de hand van welke kriteria beslist de rechter 
hierover? Wij hebben er op gewezen dat de rechtsnormen hier­
bij een bepaalde rol vervullen. Welke is deze rol? Welke an­
dere processen zijn nog te onderscheiden? Een "Logik der 
Tatsachenfeststellung" in de zin zoals Engisch die geeft, 
komt aan deze vragen niet toe. Het keuzemoment in het recht, 
dit wil zeggen het bepalen van de juridische relevantie van 
de feiten en de selektie van de toepasselijke rechtsnormen, 
wordt voorondersteld en geacht reeds geschied te zijn. 
Het tweede probleem dat Engisch in zijn uiteenzettingen 
oproept sluit hierbij aan. De cirkelbeweging tussen feiten 
en normen moge geen circulus vitiosus (10) zijn, maar is het 
in feite niet een circulus infinitus?Wanneer en waar begint 
dat proces van aftasten en hoe is het tot een eind te bren­
gen? De "ständige Wechselwirkung" waarover Engisch spreekt 
moet toch ergens beginnen. Bovendien kan dit niet eindeloos 
voortduren. Eens zal de cirkel doorbroken moeten kunnen wor-
den, ófwel in de beslissing, ófwel reeds tevoren. Welk is, 
met andere woorden, de weg waarlangs de cirkelbeweging tus-
sen feiten en nonnen verloopt? Wat zijn de achtereenvolgen-
de fasen die onderscheiden kunnen worden en op welk moment 
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worden de rechtsnormen hierbij betrokken? Ook op deze vragen 
geeft Engisch geen antwoord. 
Het aangeven van de volledige weg die afgelegd moet 
worden alvorens de feiten en de normen kunnen worden vast-
gesteld, kan de mede-konstituerende bijdrage van het subjekt, 
de rechter, niet ignoreren. De beschrijving van de verhou-
ding tussen normen en feiten die zich, zoals bij Engisch, 
beperkt tot de objekt-zijde van de kennisverwerving, is on-
volledig. De inhoud en de betekenis van de feiten en de nor-
men hangt immers - wij hebben dit in het vorige hoofdstuk 
besproken - mede af van de blikrichting, de optiek van de-
gene die ze bestudeert. Kennisverwerving is altijd perspek-
tivistisch, gebonden aan het standpunt van het subjekt, de 
rechter. De hermeneutiek spreekt in dit verband van de wer-
king van de vooroordelen, het Vorverständnis. Alleen door 
dit Vorverständnis kan de cirkelbeweging van feit en norm 
beginnen, ontstaat de richting die het "Hin- und Herwandern" 
in beweging zet. 
De richtingwijzende funktie van het Vorverständnis, de 
interpreterende aktiviteit van de rechter zorgt er derhalve 
voor dat het proces van kennisverwerving in het recht een 
beginpunt heeft. Pas dan ook kunnen wij spreken van een her-
meneutische cirkel. Niet reeds de circelbeweging tussen fei-
ten en normen vormt, zoals Larenz en Kaufmann ten onrechte 
beweren, een hermeneutische cirkel (11). Kenmerkend voor de 
hermeneutische cirkelgang van het Verstehen is veeleer dat 
dit proces geleid wordt door vooroordelen, het Vorverständ-
nis van het subjekt (12). Zonder zo'n Vorverständnis is ken-
nisverwerving in het recht niet mogelijk. Feiten en normen 
zijn dan in hun betekenis ontoegankelijk. 
Deze verbondenheid van objekt en subjekt zullen wij 
voor ogen moeten houden en nader moeten bestuderen, wil de 
hermeneutische analyse van het rechtsvindingsproces er aan-
spraak op kunnen maken de werkelijkheid van wat zich bij de 
kennisverwerving afspeelt, adequaat te benaderen. Larenz' 
uiteenzettingen in- dit verband vormen een voorbeeld hoe het 
niet moet. In de 3 druk van zijn Methodenlehre der Rechts-
wissenschaft gaat hij in een nieuw geschreven hoofdstuk in 
op de betekenis van de hermeneutiek voor de juridische me-
thodenleer (13). Min of meer aanvaardt hij de hermeneutiek 
als uitgangspunt voor zijn verdere rechtsbeschouwingen, 
maar in het eerste het beste hoofdstuk erna komt hij er met 
geen woord op terug. Sterker nog, wanneer hij schrijft over 
de problematiek van de feiten en de normen in het recht en 
hun onderlinge verhouding, is het opvallend hoeveel gelijke-
nis hij vertoont met Engisch. De selektie van de feiten en 
de normen is weliswaar een "Deutungsvorgang" (14), maar hoe 
deze in zijn werk gaat, wat de bijdrage is van de rechter 
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en hoe een circulus infinitus voorkomen kan worden, zijn 
problemen vaar ook Larenz, in navolging van Engisch, niet 
aan toekomt (15). De omhelzing van het hermeneutisch stand-
punt zou anders mogen doen verwachten, maar voor Larenz 
blijkt het slechts een mooie (modieuze?) beginselverklaring 
te zijn, waaruit op geen enkel punt de konsekwenties worden 
getrokken of zelfs maar overwogen. 
2.2 "Interesse" en Vorverständnis 
De selektie van feiten en normen in het recht geschiedt niet 
vanzelf en ook niet in onderlinge wisselwerking, hebben wij 
gezegd. De bewoning van het pand aan de C.straat door de 
families S en В is niet zonder meer als huur van woonruimte 
aan te merken. In een andere optiek kan het evenzeer gebruikt 
worden om er op te wijzen hoe de woonsituatie van (gehuwde) 
studenten is of om aan te geven dat een gezin met 2 kinderen 
voldoende heeft aan 60m woonoppervlakte. In de laatste be­
tekenis kan dan het meerdere als luxe worden aangemerkt en -
tenzij men de ruimte boven het strikt noodzakelijke ter be­
woning aan derden afstaat - als grondslag dienen voor de 
heffing van een bepaald bedrag aan weeldebelasting. 
Hruschka zegt, en wij zijn het daarmee eens, dat de 
keuze tussen de mogelijke interpretaties van een situatie 
alleen kan worden verklaard met behulp van een analyse van 
de bijdrage van het handelende subjekt. In aansluiting op 
de algemene kennistheorie heet het dan bij hem dat het "In­
teresse" van degene die met de situatie van de families S 
en В wordt gekonfronteerd, voor deze keuze doorslaggevend 
is. "Dieses Interesse enthält eine Art "Vorentscheidung", 
dass dieses oder jenes Faktum "bemerkenswert", "beachtens-
wert" ist. Denn notwendige Bedingung aller Erkenntnis ist, 
dass die zu erkennende Tatsache "in den Lichtkegel der Re-
levanz" gerät" (16). Het "Interesse" zorgt ervoor dat be-
paalde aspekten - als zijnde relevant - worden waargenomen 
en dat aan vele andere wordt voorbijgegaan. Zelfs een hoge 
mate van openheid ten opzichte van de verschijnselen die 
op iemand toekomen, kan niet verhinderen dat uit de in prin-
cipe oneindige reeks van mogelijke betekenissen er slechts 
enkele naar voren springen. Een psycholoog zal in het voor-
beeld van de families S en В andere aspekten benadrukken 
dan bijv. een socioloog, een agoog, een jurist, een buur­
man, een vriend, de direkteur van de Job-o-theek enz. (17). 
Eén alomvattende waarneming, die leidt tot kennis van alle 
aspekten van het geval, is niet mogelijk. Altijd is er spra-
ke van "Interesse"- gebonden kennis. 
Deze funktie van "Interessen" geldt onafhankelijk van 
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welke theorie ook, aldus Hruschka. ledere waarneming, alle 
kennisverwerving wordt geleid door "Interessen". "Alle Tat-
sachen, die nicht in irgendeiner Weise bedeutsam sind, ge-
raten gar nicht in (den) Gesichtkreis" (18). Het "Interesse" 
bewerkstelligt een eerste, voorlopige betekenisbepaling van 
het materiaal, waardoor het proces van kennisverwerving een 
aanvang kan nemen, een beginpunt in de tijd heeft. Zonder 
zo'n "Interesse" is het materiaal niet te scheiden in waar-
genomen en niet-waargenomen. Waarneming veronderstelt reeds 
een "Interesse" aan het waargenomene. 
Waardoor wordt dit "Interesse" bepaald? Hruschka geeft 
als antwoord: "Das Interesse ist vor allem bedingt durch den 
Bildungs- und Wissensstand, zum anderen durch den Standort 
des Urteilers - Standort verstanden nicht nur im unmittel-
baren Sinne des räumlichen Standorts, sondern auch im über-
tragenden Sinne grundsätzlicher Vorentscheidungen" (19). De 
vraag die hierbij rijst, is hoe nu vastgesteld kan worden 
of zo'n "interesse" waarover Hruschka spreekt, gelegitimeerd 
is of niet (20). Alleen immers een gelegitimeerd "Interesse" 
kan "massgebend und richtungweisend sein für die (richtige) 
Bereitstellung des Materials" (21). Hoe is de juistheid van 
de "Bildungs- und Wissenstand" en de juiste hantering ervan 
te bepalen? Wanneer is de "Standort des Urteilers" geen sta-
in-de-weg voor een op de juiste wijze bewerken van het ma-
teriaal? 
Hruschka konstateert dit probleem, maar ekarteert het 
welbewust. De rol van het "Interesse" in het proces van ken-
nisverwerving "soll (zunächst) so beschrieben werden wie es 
sich dem unbefangenen Beobachter darstellt. Die Beschrei-
bung trägt daher in gewisser Hinsicht den Stempel blosser 
Vorläufigkeit. Denn es muss in der Folge erst noch nachge-
prüft werden, ob die Unbefangenheit des Beobachters nicht 
von unbegründeten Vorurteilen durchsetzt ist" (22). In het 
boek van 1965 komt hij aan deze vraag echter niet toe, hoe-
wel hij in 1964 in een artikel (23) waarin hij in het kort 
de hoofdgedachten van zijn, toen nog niet verschenen, boek 
van 1965 uiteenzet, expliciet hiervoor verwijst naar Gada-
mer. 
Dat wat Hruschka het "Interesse" noemt, wordt in de 
hermeneutiek aangeduid met het begrip Vorverständnis, voor-
oordeel (24). Hierdoor wordt duidelijk tot uitdrukking ge-
bracht dat Hruschka's uitgangspunt van de onbevangen waar-
nemer onhoudbaar is. Het vooroordeel is het gevolg van de 
onvermijdelijke gepreformeerdheid (algemeen, maar ook be-
roepsmatig) van de mens als verstehend subjekt. In deze 
preformatie vindt het zijn basis en in deze preformatie 
moet het ook zijn rechtvaardiging vinden. De vraag naar de 
legitimatie van de "Interessen" is dezelfde als die in de 
116 
hermeneutiek naar de scheiding van juiste en onjuiste voor-
oordelen. 
Door deze vraag niet te beantwoorden, komt Hruschka 
aan de kern van de zaak - in de hermeneutiek de "erkenntnis-
theoretische Grundfrage" (25) - niet toe. Desondanks is zijn 
onderzoek van de strukturele elementen van het kennisproces 
in het recht zo gedegen en zozeer in overeenstemming met 
wat in de hermeneutiek hieromtrent gezegd kan worden (26), 
dat het volgens ons een veel bruikbaarder aanknopingspunt 
bevat voor een hermeneutische analyse van het kennisproces 
dan de hermeneutische rechtsliteratuur. Deze schiet in dit 
opzicht, zoals wij nog zullen aantonen, tekort. 
2.3 Vraag en antwoord 
Door de werking van de vooroordelen wordt de rechter aktief, 
hebben wij gezegd. De feitelijke situatie die aan hem wordt 
voorgelegd, kan daardoor tot spreken worden gebracht. De 
vooroordelen zorgen voor de hiertoe noodzakelijke vertrouwd-
heid. De verbondenheid met de traditie, die in de vooroor-
delen tot uitdrukking komt, schept een gemeenschappelijke 
band tussen de te kennen situatie en de rechter, waardoor 
de kennisverwerving mogelijk wordt. Zonder deze vertrouwd-
heid zou dit niet kunnen (27). De vertrouwdheid is echter 
niet volledig. Er is door de vooroordelen tegelijk een ele-
ment van vreemdheid. De historische bepaaldheid van de rech-
ter brengt mee dat tot op zekere hoogte sprake is van een 
kloof. De situatie is anders dan zijn vooroordelen hem wil-
len doen geloven. 
Ten gevolge van deze "andersheid" ontstaat er een span-
ningsverhouding. Enerzijds is het als gevolg van de voor-
oordelen niet mogelijk de situatie te objektiveren en in 
haar eigenheid, dit wil zeggen in al haar aspekten te leren 
kennen, anderzijds kan de rechter er ook niet aan voorbij 
horen en slechts die aspekten benadrukken die zijn vooroor-
delen hem doen verkiezen. De spanning is een wezenlijk ele-
ment in het hermeneutische Verstehensgebeuren die niet kan 
worden opgelost door één van beide polen te verabsoluteren. 
Het gaat erom dat de rechter zich hiervan bewust is en een 
openheid ontwikkelt waarin deze spanningsverhouding tot ont-
plooiing kan komen. Hij moet bereid zijn zich door de "an-
dersheid" van de situatie te laten aanspreken. Daarbij staan 
zijn vooroordelen op het spel, met andere woorden worden 
op hun geldigheid onderzocht. 
Ook wanneer de vooroordelen hun geldigheid bewezen heb-
ben, blijft de kennisverwerving perspektivistisch, stand-
punt-gebonden. Het standpunt, het Vorverständnis van de 
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rechter is dan echter gelegitimeerd en in plaats van kennis 
te verhinderen, maakt het deze juist mogelijk. De situatie 
wordt, onder uitdrukkelijke erkenning van de "Vorurteilshaf-
tigkeit", in haar "andersheid" tot spreken gebracht en wordt 
niet reeds bij voorbaat in het perspektief van de rechter 
gedrongen (28). De kennis van de situatie die aldus ontstaat, 
is weliswaar een beperkte en voorlopige kennis, maar kan des-
ondanks aanspraak maken op juistheid. 
Wij hebben in het vorige hoofdstuk gezien hoe deze open-
heid is gestruktureerd. Gadamer verwijst hiervoor naar de 
dialoog. Hermeneutisch Verstehen dat open staat ten opzichte 
van de "andersheid" van wat het wil kennen, is aangewezen op 
een dialoog, op een vraag- en antwoordspel (29). Hiermee is 
de oorspronkelijkheid van het gesprek in de hermeneutiek ge-
geven. Waarachtig hermeneutisch Verstehen is dialogiserend 
Verstehen. In deze dialoog heeft de vraag, aldus Gadamer, 
logisch gezien voorrang boven het antwoord. "Im Wesen der 
Frage liegt, dass sie einen Sinn hat. Sinn ist aber Rich-
tingssinn. Der Sinn der Frage ist mithin die Richtung, in 
der die Antwort allein erfolgen kann, wenn sie sinvolle, 
sinngemässe Antwort sein will" (30). Antwoord geven, dit 
wil zeggen een situatie leren kennen, vereist een vraag. De-
ze vraag ligt mede besloten in de blikrichting, het Vorver-
ständnis van het subjekt. Alleen hierdoor is de situatie toe-
gankelijk. "Dass (etwas) Gegenstand der Auslegung wird, heisst 
bereits dass es eine Frage an den Interpreten stellt.... 
(Etwas) verstehen, heisst diese Frage verstehen.... In Wahr-
heit kann man (etwas) nur verstehen, wenn man die Frage ver-
standen hat, auf die es eine Antwort ist" (31). 
Het "Interesse"- gebonden standpunt van de rechter, zijn 
"Vorurteilshaftigkeit" werkt zich derhalve uit in een dia-
loog, in vraag en antwoord tussen de situatie en de rechter. 
Anders gezegd, door zijn vooroordeel spreekt de situatie hem 
aan, met andere woorden stelt hem een vraag, een vraag die 
zich "seinen Meinungen und Erwartungen nicht bruchlos ein-
fügt" (32). In de konfrontatie van de situatie met zijn 
vooroordelen moet de rechter deze vraag verder zien te ont-
wikkelen. Dan pas is kennis van de situatie mogelijk. "Er-
kennen, Auswahl und Deutung des befragten Tatsachenmaterials 
werden also nicht unabhängig von den Fragen des Richters 
vollzogen, sondern sind eng mit der Fragestellung verfloch-
ten und werden von dieser erst ermöglicht" (33). De bijdra-
ge van het subjekt, bestaande in zijn "Vorurteilshaftigkeit", 
is mede-konstitutief voor de kennisverwerving. "Ohne diese 
Standortgebundenheit.., ohne die Vorgabe der Bedeutsamkeit 
dessen, nach dem gefragt wird, ist eine Frage überhaupt 
nicht denkbar" (34). 
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2.4 "Sache Recht" 
De rechter heeft een specifiek vooroordeel. Het gevolg hier-
van is dat zijn vraag ook een specifieke is. De rechter 
richt zich op de juridische relevantie van een bepaald kon-
flikt en zijn oplossingsmogelijkheden. Alleen hierop onder-
vraagt hij zijn materiaal. Doordat de vraagrichting van de 
rechter een juridische is (35), is de kennis die verworven 
wordt derhalve slechts een kennis van die aspekten, die voort-
vloeien uit het perpektief van het juridische. Opgemerkt 
dient hierbij te worden dat "het juridische" in deze fase 
van het kennisproces niet reeds in zijn meest gedetailleerde 
nuances vastgesteld kan worden. De vraag, zoals wij deze tot 
nu toe beschreven hebben, levert niet meer dan een eerste, 
voorlopige selektie. De vraagstelling kan voor de uiteinde-
lijke oplossing zowel te eng als te ruim zijn. In het ver-
dere verloop van de betekenisbepaling van feiten en normen 
moet deze worden bijgesteld en getoetst. 
Teneinde te begrijpen hoe dit gebeurt, welke fasen daar-
bij te onderscheiden zijn en wanneer de rechtsnormen erbij 
worden betrokken, moeten wij de gerichtheid van de vraag van 
de rechter op "het juridische" in zijn verschillende ele-
menten ontleden. Beginpunt hierbij vormt het volgende: waar 
vindt de rechter de kriteria met behulp waarvan hij uit de 
veelduidigheid van het materiaal de juridisch relevante as-
pekten selekteert? Welke zijn zijn ordeningskriteria? (36). 
Wij zijn van mening dat het onjuist is hier reeds te verwij-
zen naar de rechtsnormen. De rechtsnormen spelen in dit sta-
dium van de kennisverwerving in het recht nog geen expli-
ciete rol. Een andere opvatting lijkt ons onhoudbaar, omdat, 
zoals Hruschka terecht zegt, "von den Tatsachen her die dem 
Urteiler bekannten Rechtssätze gerade ihrerseits erst aus-
gewählt und erläutert werden müssen" (37). De selektie van 
de rechtsnormen hangt af van de vaststelling van de feiten. 
Hoe kunnen deze rechtsnormen dan als kriteria dienen voor 
de selektie van de feiten? 
De (mogelijke) tegenwerping dat het Vorverständnis van 
de jurist door opleiding en ervaring toch in ruime mate ken-
nis van het positieve recht bevat, snijdt volgens ons geen 
hout. Natuurlijk zal een ervaren jurist soms meteen de toe-
passelijke rechtsnormen voor een bepaald geval weten te vin-
den. Maar dit doet niet af aan het feit dat er ook dan een 
voorbeoordeling heeft plaatsgevonden, die deze normen als 
relevant voor de oplossing aanmerkt en andere, mogelijk toe-
passelijke normen naar de achtergrond heeft gedrongen. Een 
ervaren jurist is zich van het onderscheid tussen deze twee 
fasen niet of nauwelijks meer bewust. De tweede fase sluit 
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bij hem, meestal, onmiddellijk aan op de eerste. Een struktu-
rele analyse van het kennisgebeuren in het recht, zoals in 
de hermeneutiek, moet echter ook deze niet aan de oppervlak­
te komende stadia onderzoeken. Ze hangen weliswaar nauw, 
zeer nauw samen, maar zijn desondanks te onderscheiden. 
Dat ze te onderscheiden zijn, blijkt bijv. uit de situ­
atie van een leek. Ook een leek is in staat het juridische 
uit een bepaald gebeuren te halen. Op het moment dat de fa­
milies S en В horen dat zij uit hun huis gezet worden, kan 
het juridisch perspektief zich naar voren dringen in hun 
vraag om bescherming tegen deze ontruiming. Het is niet nood­
zakelijk, maar zeker wel mogelijk, zelfs zeer waarschijnlijk 
dat in dit geval een dergelijke behoefte zich doet gevoelen. 
S en В geven dan een betekenisbepaling aan hun situatie door 
een juridische vraagstelling die niet berust op specifieke 
kennis van de rechtsnormen, maar op, wat wij genoemd hebben, 
de werking van de rechtsidee (38). 
Hetzelfde verschijnsel is uitdrukkelijk te konstateren 
bij de ervaren jurist, wanneer deze gekonfronteerd wordt 
met een geval waarin het positieve recht niet of niet dui­
delijk voorziet. Ook dan is het niet mogelijk een positieve 
rechtsnorm te hanteren als kriterium voor de vaststelling 
van de feiten. Toch komt de jurist ook in dergelijke geval­
len tot een juridische beoordeling en oplossing van de si­
tuatie. De weg die hij daarbij volgt, kan alleen adequaat 
beschreven worden door te wijzen op de rechtsidee. Deze ver­
schaft hem de eerste impuls tot een selektie van het juri­
dische. Op de rechtsidee is de vraag van de jurist, de rech­
ter dan ook in de eerste fase van het kennisproces gericht. 
Niet op de eventuele toepasselijkheid van de rechtsnormen. 
Deze komen pas in de tweede fase bij de konkretisering van 
de rechtsidee aan bod (39). 
De rechtsidee zullen wij in het vervolg in navolging 
van Hruschka (40) de "Sache Recht" noemen. De gerichtheid 
van de rechter op de "Sache Recht" is het perspektief, de 
houding van de rechter waardoor feiten en normen in hun 
juridische relevantie voor de oplossing van een bepaald ge­
val verschijnen. Noch de feiten zélf kunnen dit bewerkstel-
ligen, noch de normen, noch een onderlinge wisselwerking 
tussen deze beide. Het perspektief ontstaat pas met de han-
delende aktiviteit van het subjekt, de rechter. Deze ont-
wikkelt de vraagstelling waarmee de tekst, de situatie wordt 
tegemoet getreden. Het specifieke Vorverständnis zorgt er 
voor dat deze vraagstelling niet oeverloos is. Het gaat om 
het juridische aspekt. Het kriterium, de maatstaf hierbij 
is de "Sache Recht". Vanuit zijn Vorverständnis is de rech-
ter op deze "Sache Recht" gericht. 
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2.5 Betekenis van de "Sache Recht" in de struktuur van het 
Verstehensproces 
Wat betekent de betrokkenheid van de hermeneutische kennis-
verwerving op de "Sache Recht", naar zijn strukturele ele-
menten beschouwd? In de eerste plaats wijst de "Sache Recht" 
op de noodzaak van buitenpositieve beoordelingselementen. 
Dit geldt zowel voor de vaststelling van de feiten als voor 
die van de normen.Vooral ten aanzien van de normen is deze 
konstatering van belang, omdat ze niet meer en niet minder 
dan de hermeneutische onmogelijkheid van een wetspositivis-
me betekent. Het dogma van het in-zichzelf-bestaan van het 
positieve recht, dat wij de grondthese van het wetspositi-
visme hebben genoemd (41), is in zijn beide aspekten onhoud-
baar. Positief recht geldt niet als recht, omdat en voorzo-
ver het gepositiveerd is, maar omdat de "Sache Recht" erin 
ter sprake komt. Voor de rechtstoepassing houdt dit in dat 
de rechtsnormen niet kunnen worden gelijkgesteld met hun 
taalkundige formulering. Rechtsnormen stijgen in hun ge-
richtheid op de "Sache Recht" boven hun positivering uit. 
In de rechtshantering kan men er daarom niet aan voorbij 
met deze buitenpositieve gegevenheid rekening te houden. Het 
is een voorwaarde voor de mogelijkheid van kennisverwerving 
in het recht. Zonder de "Sache Recht" zal het kennisproces 
in het geheel niet kunnen plaatsvinden (A2). De vraagrich-
ting van de rechter zal niet, althans niet in juridische zin, 
ontwikkeld kunnen worden. 
Hiermee hangt een tweede betekenis van de "Sache Recht" 
samen. De gerichtheid vanuit het Vorverständnis, maakt dat 
de "Sache Recht" nooit volledig is. Elke poging de "Sache 
Recht" te definiëren, lijdt schipbreuk. Net zomin als de_ 
waarheid ooit te bereiken is, is dit het geval met de "Sache 
Recht". Principieel kunnen wij slecht in de "Sache Recht" 
zijn. Volledig achterhalen kunnen wij deze nooit. Het pers-
pektivisme is onontkoombaar en in zijn uiterste grenzen niet 
te doorbreken. "Die hermeneutische Frage nach der "Sache 
Recht" kann also nicht zu einer auslegenden und vermitteln-
den "Inhaltsangabe" des Rechts führen. Die "Sache Recht"ist 
notwendig extrapositiv und sie ist u-topisch, nicht etwa 
in dem Sinne, dass sie ein in die Sprache ausgelegtes Phan-
tasiegebilde wäre, sondern in dem radikaleren und präziseren 
Sinne, dass sie überhaupt keinen Ort (topos) in der _ .-jche 
hat und als das Rechtliche schlechthin einen solchen Ort 
auch überhaupt nicht haben kann" (43). 
Toch moet, om over recht te kunnen spreken, de "Sache 
Recht" ter sprake worden gebracht, dit wil zeggen in taal 
medegedeeld worden. Zonder taal, zonder uitingen van mensen 
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zal in het geheel geen "Verständigung in Rechtsfragen" mo-
gelijk zijn en kan geen enkel probleem als rechtsprobleem 
worden gekend, leder spreken over de "Sache Recht" is onvol-
komen. Toch is het spreken erover de enige manier om in de 
"Sache Recht" te komen. "Der u-topische Charakter des Rechts 
findet seine Entsprechung in den auslegenden Er-Oerterungen, 
durch die für das Recht immer wieder ein Ort in der Sprache 
gesucht wird und gesucht werden muss" (A4). 
De natuurrechtsleren hebben dit transpositieve element 
van het in wetten of anderzins gepositiveerde recht, terecht 
benadrukt, aldus Hruschka. In zover is hun aanzet beter te 
waarderen dan die van het wetspositivisme en zijn ze ook be-
slist niet zinloos. "Aber sie überspannen die Anforderungen 
an die Leistungsfähigkeit positiver Rechtstexte, indem sie 
mit ihren jeweiligen Auslegungen die "Sache Recht" schlecht-
hin begriffen zu haben meinen" (45). De "Sache Recht" is 
geen optelsom van gepositiveerde rechtsuitingen. Deze posi-
tiveringen kunnen de "Sache Recht" slechts "darstellen", zij 
kunnen nooit de "Sache Recht" zelf zijn. "Die Sache Recht 
ist in ihnen zwar angesprochen, aber sie ist in ihnen nicht 
enthalten" (46). 
De verhouding van de "Sache Recht" tot de positiverin-
gen wordt niet door hetzelfde dualisme gekenmerkt als het 
natuurrecht ten opzichte van het positieve recht. Er is, 
hermeneutisch gezien, geen sprake van twee elkaar bekonkur-
rerende rechtssystemen. Een dualisme gaat principieel uit 
van het vergelijkbare, aldus Hruschka. Ofwel bestrijden de 
twee systemen elkaar, ofwel ze vullen elkaar aan, maar ze 
zijn met elkaar vergelijkbaar. "Von einer derartigen Dua-
lität des Vergleichbaren kann die Hermeneutik heute nicht 
mehr ausgehen. An ihre Stelle tritt die Annahme einer Pola-
rität des Unvergleichlichen, einer polaren Relation zwischen 
den vielen vorfindlichen positiven Rechtssätzen und Rechts-
systemen auf der einen und der extrapositiven Sache Recht 
auf der anderen Seite, die untereinander gerade so inkommen-
surabel sind wie jeder Ausdruck und die in ihm ausgedrückte 
Sache. In solcher Polarität sind der positiven und der ex-
trapositiven Pol einerseits voneinander geschieden, ander-
seits aber sind sie notwendig aufeinander bezogen. Beiden 
weisen jeweils über sich hinaus und aufeinander hin: die 
positiven Rechtsauslegungen sind in ihrer Positivität not-
wendig hermeneutisch transpositiv, und die extrapositive 
Sache Recht ist ihrerseits hermeneutisch auf den positiven 
Gegenpol ausgerichtet" (47). De "Sache Recht" ís dus niet, 
zoals in ontologische zin iets ís, maar "hermeneutisch ge-
sehen ist die "Sache Recht" der Punkt, in dem ein Rechts-
text und das Verstehen dieses Rechtstextes - intersubjektiv -
koinzidieren, und dieser Punkt muss als objektiv, d.h. als 
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text- und gedankenjenseitig gedacht werden" (48). 
Een derde betekenis die het begrip "Sache Recht" mee-
brengt, is de "sachbezogenheit" van het hermeneutisch Ver-
stehen. Wanneer in de tweede fase van het kennisproces in 
het recht de oriëntering op de "Sache Recht" zich konkreti-
seert in de keuze van toepasselijke rechtsnormen, betekent 
dit dat het daarbij niet gaat om subjektieve of geobjekti-
veerde voorstellingen van de auteur (meestal de wetgever), 
maar om de zaak die in de rechtsnormen tot uitdrukking komt: 
de ratio legis (49). Alleen via de ratio legis, kunnen de 
normen in hun gerichtheid op de "Sache Recht" adequaat be-
studeerd worden. Zich alleen maar richten op de tekst van 
de normen, zoals in het wetspositivisme, is een voorbijgaan 
aan de "Sache Recht". De rechtsteksten worden dan verabso-
luteerd, terwijl ze in werkelijkheid niet meer zijn dan on-
volkomen uitdrukkingen van de "Sache Recht". "Wer einen Text 
verstehen will, muss also auf die Sache sehen, über die der 
Text spricht, und er vermag den Text nur insoweit zu ver-
stehen als er sich einen Blick auf die Sache verschaffen 
kann" (50). 
In de hermeneutiek van Schleierraacher is deze "sach-
bezogenheit" van het Verstehen verdwenen. Savigny heeft de 
formule van de "künstliche Reconstruction des dem Gesetze 
innewohnenden Gedankens" naar de rechtswetenschap overge-
bracht en (mede)bewerkstelligd dat de bijzonderheid van de 
juridische hermeneutiek - de "Sache Recht" - is opgeofferd 
ten behoeve van een algemeen, voornamelijk filologisch tekst-
verstehen (51). En of men zich bij dit tekstverstehen richt 
op de subjektieve dan wel op de geobjektiveerde bedoelingen 
van de wetgever, in beide gevallen gaat men aan de zaak 
zelf die in de tekst wordt uitgedrukt, voorbij. Het trans-
positieve element wordt ontkend. Alleen al daarom wordt de 
hermeneutische Verstehensproblematiek nóch in de subjektieve, 
nóch in de objektieve uitleggingsleer adequaat bestudeerd, 
aldus Hruschka, in het voetspoor van Gadamer (52). In het 
volgende hoofdstuk komen wij er op terug. 
Een laatste betekenis tenslotte van de "Sache Recht" 
in de struktuur van het hermeneutische kennisproces vloeit 
voort uit de bijzonderheid van rechtsteksten in vergelijking 
met andere teksten (53). De "Sache Recht" verwijst naar de 
idee van de rechtvaardigheid. Immers de aanspraak van het 
recht is niet slechts dat het een uitweg uit bepaalde kon-
flikten biedt - fysiek geweld, overreding en bemiddeling 
bieden deze ook -, maar tevens dat deze uitweg een recht-
vaardige, een "gerechte" is. Hruschka noemt dit de verbin-
dendheid van het recht. Deze "Verbindlichkeitsanspruch 
liesse sich gar nicht rechtfertigen, wenn der Rechtssatz 
sich lediglich als Vor-Schrift und Objektivation von Ausweg-
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möglichkeiten aus Konfliktsituationen und als Maszstab für 
künftiges Handeln anböte. Einer solcher Rechtfertigung be-
darf aber, weil andernfalle jeder Grund für eine zustim-
mende Stellungnahme zu dem erhobenen Verbindlichkeitsan-
spruch entfiele. Daher muss sich jeder Rechtssatz als Rechts-
satz immer auch als wertvolle Vor-Schrift und Objektivation 
und als wertvolle Maszstab ausgeben, wenn das Ziel des Ver-
bindlichkeitsanspruchs erreicht werden soll.... Der Rechts-
satz beansprucht immer auch, dass seine Grenzziehungen, Aus-
deutungen und Bewertungen der Möglichkeiten des Auswegs aus 
den kritischen Situationen... gültige "Inhaltsangaben" ge-
rechter Konfliktlösungen sind" (54). 
Esser spreekt in dit verband over de hypothese van de 
rechter: "dass die nach legitimer Verfahrensweise und in 
korrekter Anwendung juristischer Begriffsbildung und Logik 
gefundene Lösung "fair and reasonable", also gerecht und 
vernünftig sein müsse, weil ja das anzuwendenden Recht nicht 
Ungerechtes und Unvernünftiges verlangen könne, vielmehr 
gerade jenes Verständnis seines "Inhalts" erwarte, dass zu 
gerechten Lösungen führt" (55). De gerichtheid op de recht-
vaardigheid is geen inhoudelijk, maar een struktureel moment 
in de kennisverwerving. Derhalve is het niet zo dat Esser's 
hypothese altijd juist is. Het is slechts een uitgangspunt 
van redeneren, dat zijn geldigheid, zijn juistheid nog moet 
bewijzen. Eigenlijk zegt het niet meer dan dat het zoeken 
van de rechter naar een oplossing van een aan hem voorgelegd 
geval altijd geschiedt in de verwachting een rechtvaardige 
beslissing te kunnen nemen. Zijn verwachting, zijn streven 
is er op gericht rechtvaardigheid te betrachten. Pas als 
blijkt dat dit met de beschikbare rechtsnormen niet lukt, 
rijst het probleem: wat dan? Maar dat is een vraag die bij 
de garanties voor de juistheid van de gerichtheid op de 
"Sache Recht", aan het einde van dit hoofdstuk, besproken 
moet worden, niet in een strukturele analyse van het kennis-
proces. 
De verwachting van de rechter met behulp van rechts-
teksten een rechtvaardige oplossing te vinden, wil derhal-
ve nog niet zeggen dat rechtsteksten ook rechtvaardig zijn. 
Rechtvaardigheid ís niet, maar moet worden gemaakt. Het ver-
eist telkens opnieuw een konkretisering, een beslissing. 
Vandaar dat Esser zegt: "Gerechtigkeit im Sinne vernünfti-
ger und sachlich einsichtiger Einhaltung von Maszstäben, die 
ihrerseits vorausgesetzt werden, ist ein Attribut der Ent-
scheidung, nicht der positiven Rechtsordnung als solcher" 
(56). Toch is het precies de verwarring tussen inhoud en 
struktuur die Leyten parten speelt als hij zegt dat Esser's 
hypothese voor hem "wel bijzonder onovertuigend en onwerelds 
optimistisch is" (57). Hier wordt inhoudelijk uitgelegd, 
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wat struktureel ís bedoeld. Als struktureel element getuigt 
het niet van een onwerelds optimisme, maar van een reële 
kijk op het kennisgebeuren in het recht. Niemand zal, lijkt 
ons, willen ontkennen dat de rechter streeft naar rechtvaar-
dige beslissingen. Het belang van de hermeneutiek is dat zij 
deze gerichtheid - tot op heden als enige - in haar struktu-
rele aspekten duidelijk maakt en er de konsekwenties uit 
trekt. De onvermijdelijkheid van buitenpositieve beoordelings-
impulsen, uitgaande van het Vorverständnis en gericht op de 
"Sache Recht", wordt hét centrale probleem in de rechtsvin-
Hingsanalyse. Hierin moeten alle volgende stappen die de 
rechter onderneemt, hun basis én hun rechtvaardiging vinden. 
Thans reeds kunnen wij konkluderen dat de gerichtheid van 
de rechter op de "Sache Recht" in de zin van rechtvaardige 
oplossingsmogelijkheden, een nauwe verbondenheid tussen 
rechtstoepassing en rechtsfilosofie impliceert. Eerder ci-
teerden wij Cardozo die heeft gesteld dat rechtsbeslissingen 
waarin de kwestie nog enigzins open is, steunen op een filo-
sofie over de grondslag en het doel van het recht. Wij wil-
len nog verder gaan en verklaren dat iedere rechtsbeslissing, 
rechtsfilosofisch bepaald is. De gerichtheid op de "Sache 
Recht" brengt dit mee. De hermeneutiek heeft de strukture-
le noodzaak hiervan aangetoond. Uiteraard heeft dit struk-
tureel element ook inhoudelijke aspekten. Traditioneel is 
dit het werkterrein van de filosofie, maar de rechter kan 
er evenmin omheen. De rechtsfilosofie hoeft niet uitgewerkt 
te zijn - is dit meestal ook niet -, desondanks vormen be-
paalde ideeën en opvattingen over wat recht is en wat niet, 
voor de rechter het eerste, voorlopig nog ongetoetste, Spek-
trum ter filtering van het materiaal op zijn juridische re-
levantie. De rechtsfilosofie is daarmee van direkt belang 
voor de praktische rechtshantering. Rechtsfilosofie is geen 
theoretische hulpdiscipline, maar is inherent aan de rechts-
hantering. Tot op heden wordt een dergelijke verbondenheid, 
ook in de juridische opleiding, echter kategorisch verdron-
gen (58). De aanstaande jurist wordt tot konsument gemaakt 
van leerstukken, die "hap-klaar" worden aangeboden. Iden-
tifikatie en reproduktie zijn de belangrijkste eigenschappen 
die de juridische studie suksesvol maken. Men kan niet ver-
wachten dat kritisch vermogen en distantie, het teruggrij-
pen op de achterliggende waarderingsvragen vanzelf in de 
latere praktijkuitoefening zullen groeien. 
Hoewel de hermeneutiek zich niet primair met methodi-
sche richtlijnen bezighoudt, staat zij in dit opzicht min-
der ver af van de praktijk van het rechtsgebeuren dan de 
juridische methode die de studenten in hun opleiding wordt 
aangeleerd. Deze gaat voorbij aan vragen van recht en recht-
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vaardigheid. Verwezen wordt naar de dogmatiek. Rechtsvragen 
worden getransformeerd in dogmatische vragen. De hermeneu-
tische beschrijving van het kennisproces in het recht maakt 
duidelijk dat precies hierdoor de huidige opleiding tekort-
schiet. Niet de dogmatiek staat voorop, maar de kwestie van 
de rechtvaardigheid. ledere casus, iedere beslissing is er 
door bepaald en vereist een konkretisering, een geldend ma-
ken ervan. De komplexiteit die hiervan het gevolg is, wordt, 
anders dan de studenten wordt geleerd, slechts voor een deel 
verminderd door de dogmatiek. De transformatie van de recht-
vaardigheidsvoorstellingen in de dogmatiek is altijd slechts 
een gedeeltelijke. 
2.6 "Regelungsbedürftigkeit" en "Regelungsziel" 
Wij 'lerinneren aan onze stelling dat de hermeneutiek, tot 
nu toe als enige, het mogelijk maakt de strukturele gericht-
heid van de rechter vanuit zijn Vorverständnis op de "Sache 
Recht" duidelijk en in al zijn konsekwenties te analyseren. 
Welk zijn de verschillende aspekten die in deze gerichtheid 
onderscheiden kunnen worden? Hoe kan de gerichtheid op de 
"Sache Recht" nader bepaald worden en hoe werkt deze zich 
uit? In het bijzonder gaat het hierbij om de vraag hoe zo-
danige kennis van de normen en de feiten ontstaat dat deze 
als grondslag voor de uiteindelijk te nemen beslissing kan 
dienen. Op welke manier leidt de nog vrij diffuse en onge-
differentieerde gerichtheid op de "Sache Recht" tot konkrete 
rechtstoepassing? 
Voor de beantwoording van deze vragen moeten wij ons 
nog een ogenblik verdiepen in de aard van de situatie die 
aan de rechter wordt voorgelegd. De Job-o-theek wil de fa-
milies S en В uit hun resp. woonruimten zetten. Het uitzend­
bureau heeft, anders geformuleerd, de behoefte de bovenver­
dieping voor eigen gebruik vrij te krijgen. Deze behoefte 
vereist konkrete handelingen, moet in daden worden omgezet, 
wil vervulling daarvan mogelijk zijn. Hetzelfde geldt voor 
S en B. Op het moment dat deze horen wat de Job-o-theek 
van plan is, ontstaat bij hen eveneens een behoefte, name­
lijk om in het pand te blijven wonen. Ook van hen worden 
konkrete handelingen verwacht. 
De situatie is voor beide partijen een behoeftige, dit 
wil zeggen vraagt om een regeling. In het geval van de Job-
o-theek is de regeling die beide partijen wensen, diametraal 
tegenovergesteld. Niet altijd echter hoeft er sprake te zijn 
van tegengestelde behoeften, van een konflikt. Soms kan de 
behoefte zich ook slechts bij één partij voelbaar maken, 
bijv. in het recht bij de benoeming van een voogd of, in 
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het algemeen, wanneer de behoefte gericht is op iets, dat 
door anderen niet betwist is. In de regel is het zelfs zo 
dat de behoefte, ook in het geval er meerdere partijen zijn 
die alle wat anders willen, in het begin slechts bij één 
van hen ontstaat. In ons voorbeeld zal dat de Job-o-theek 
zijn. Pas het openbaar maken van de plannen met betrekking 
tot de woonruimte, doet bij S en В de behoefte aan bescher­
ming rijzen. Zou de Job-o-theek niets gezegd hebben, dan zou 
de behoefte naar buiten toe nooit manifest geworden zijn en 
geen reaktie bij S en В hebben opgeroepen. Wij gaan er in 
het onderstaande van uit dat de Job-o-theek zijn behoefte 
wél geuit heeft en dat deze kollideert met de, eveneens geui-
te, behoefte van S en B. 
Daarmee kunnen wij zeggen dat de vraag die de situatie 
aan iemand stelt en die door het Vorverständnis de kennis-
verwervende aktiviteit initieert, haar oorsprong vindt in 
de behoefte aan een regeling van de situatie. De situatie 
vraagt om een regeling, is in de woorden van Esser en Hrusch-
ka, "Regelungsbedürftig" (59). Ook de kennisverwerving van 
de rechter begint met de ervaring van een dergelijke rege-
lingsbehoefte. Uiteraard is hierbij geen sprake van een per-
soonlijke, direkte betrokkenheid, maar van een afgeleide, 
uit zijn funktie voortvloeiende, indirekte behoefte aan re-
geling van de situatie (60). "Sowohl die unmittelbar Betrof-
fenen. ... als auch die nur mittelbar Beteiligten werden von 
einem praktischen Interesse (Bedürfnis) geleitet, und erst 
dadurch wird die... Hinwendung auf das Erkennen des gerade 
wichtig gewordenen Lebensverhalts ermöglicht" (61). De ak-
tieve houding van de rechter in het proces van kennisverwer-
ving "entspringt also letzlich immer vitalen, vorrationalen, 
praktischen Bedürfnissen" (62). 
De betekenis die als gevolg van zo'n regelingsbehoefte 
aan de situatie wordt gegeven, is echter nog slechts een 
zeer globale. In feite is nog niet veel meer vastgesteld 
dan dát de situatie "Regelungsbedürftig" is. Hoe, waar, in 
welke richting deze regeling moet worden gezocht, staat nog 
open. Zoals Hruschka terecht zegt: "Aus dem blossen Bedürf-
nis nach der Regelung einer bestimmten Situation ergibt sich 
indessen noch nicht, was das je Bedeutsame ist und was als 
"unwesentlich" vernachlässigt werden kann und keiner beson-
deren Hervorhebung bedarf" (63). Waardoor wordt de keuze 
van de richting nader bepaald? 
De regelingsbehoefte kan in principe op verschillende 
wijzen gerealiseerd worden. Men kan zich een regeling voor-
stellen met behulp van fysiek geweld. De Job-o-theek huurt 
een paar mannetjesputters om S en В met hun gezin en met 
hun spullen op straat te zetten. Omgekeerd kunnen ook S en 
В geweld uitoefenen, bijv. door een bezetting van het kan-
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toor van de Job-o-theek, waardoor hun uitzetting verhinderd 
wordt. Ook andere vormen van geweld zijn denkbaar, zoals 
chantage of intimidatie. Weer andere middelen om tot een 
regeling te komen zijn onderling overleg, bemiddeling, bin-
dend advies en rechtspraak. Tenslotte kan nog gewezen wor-
den op een door velen onderschatte methode van konflikts-
regulering: de berusting. Ofwel geschiedt dit welbewust, bijv. 
omdat men geen zin heeft het konflikt uit te vechten, ófwel 
uit machteloosheid, uit het niet weten van de weg of de mid-
delen die men daarbij kan hanteren (64). 
Partijen hebben in het algemeen de vrije keus tussen 
de verschillende regelingswij zen, al zal, gezien onze kultu-
rele traditie, fysiek geweld in gevallen als die van de Job-
o-theek wel niet zo snel overwogen worden. In andere tradi-
ties daarentegen is het misschien een ere-zaak en zal eigen-
richting hoger op de lijst geplaatst zijn. Wat hiervan ech-
ter ook zij, partijen hebben in ieder geval de mogelijkheid 
hiertoe, evenals zij de mogelijkheid hebben tot een juridi-
sche regeling. Vanuit het standpunt van partijen beschouwd 
is de behoefte aan een juridische regeling een verzoek om 
bescherming door het recht, een "Rechtsschutzbitte" (65). 
De rechter is veel beperkter in de keuze van de rege-
lingswijzen dan partijen. Zijn funktie-bepaalde gerichtheid 
vanuit zijn Vorverständnis op de "Sache Recht" betekent dat 
zijn keuze bepaald wordt door de rechtmatigheid, de juist-
heid van de regeling. Daarmee wordt de door de behoefte op-
gewekte vraag gestuurd in de richting van het recht. De prak-
tische behoefte heeft een perspektief gekregen, een "Rege-
lungsziel", waardoor het relevante kan worden onderkend. 
"Die Relevanz eines erfragten Faktums ergibt sich demnach 
nicht allein aus dem Das der Regelungsbedürftigkeit der 
Situation, sondern bezieht sich auch auf das Wie der zu tref-
fenden.... Regelung" (66). Voor de rechter betekent dit een 
regeling naar juridische gezichtspunten. "Entsprechend wer-
den bestimmte Tatsachten in einer Regelungsbedürftigen Si-
tuation dann als rechtlich relevant hervorgehoben, wenn die 
erwartete Regelung selbst an der Rechtsidee (Sache Recht) 
irgendwie ausgerichtet sein soll" (67). Het perspektief van 
de rechter, zijn "Regelungsziel", brengt mee dat alleen de 
mogelijkheden die het recht hem biedt, in zijn blikveld ko-
men. De regeling die de situatie van hem verlangt, is een 
juridische. Andere vragen, andere regelingswij zen vallen 
weg. Voor de rechter zijn aldus verschillende mogelijkheden, 
zoals fysiek geweld, overreding, intimidatie en berusting, 
vanaf het alleereerste moment uitgesloten. Bemiddeling, 
bindend advies en overleg kunnen wél tot de juridische re-
gelingswij zen worden gerekend. Wij gaan er echter niet op 
in. In het onderstaande hebben wij slechts het oog op de 
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situatie, waarin het konflikt tussen partijen enkel door 
een beslissing van de rechter beslecht kan worden. 
3. KONSTITUERINGSPROBLEMATIEK: TWEEDE FASE 
3.1 Rechtsfeiten en rechtsnormen 
De vraag waar wij dan voor staan, is hoe vanuit de ervaring 
van een behoefte aan een juridische regeling van een situa-
tie, de rechter tot een keuze van toepasselijke rechtsnor-
men kan komen, alsmede hoe deze normselektie zich verhoudt 
tot de vastgestelde of nog nader vast te stellen betekenis 
van de feiten. 
Wij hebben dit de tweede fase van het rechterlijk ken-
nisgebeuren genoemd. In de hermeneutische rechtsvindingsli-
teratuur wordt alleen aan deze fase aandacht besteed. De 
eerste fase, dit wil zeggen het onderzoek van de met de 
struktuur van het kennisverwervingsproces als een triadische 
eenheid van feiten, normen en rechter samenhangende voor-
waarden voor de mogelijkheid van juridische kennis, wordt 
geacht geschied te zijn. Soms wordt er wel even op ingegaan, 
bijv. door Esser wanneer deze spreekt over een "Rechtsschutz-
bitte" of over het Vorverständnis met betrekking tot de "Re-
gelungsbedürftigkeit" en het "Regelungsziel" (68) , maar een 
uitwerking vindt niet plaats. De enige uitzondering in dit 
verband is, zoals wij gezien hebben, Hruschka. In feite is 
daarom alleen op basis van Hruschka's uiteenzettingen een 
kritiek mogelijk op het "Hin- und Herwandern des Blickes" 
tussen feiten en normen, zoals dat door Engisch is omschre-
ven. Dit "Hin- und Herwandern" kan slechts plaatsvinden wan-
neer men s rechters "Hinwendung zum Juristischen" veronder-
stelt (69). Zonder deze juridische vraagrichting zal de rech-
ter geen enkele reden hebben de situatie op haar juridische 
aspekten te beoordelen. Hij zal er, hermeneutisch gezien, 
niet eens toe kunnen komen. 
Maar ook als men deze aanvulling aksepteert - en daar-
mee aksepteert dat het cirkelgebeuren in het recht een be-
gin en een einde, althans een richtingwijzer naar een einde 
heeft -, dan nog is Engisch'formulering onvolledig. Immers, 
de medekonstituerende bijdrage van de rechter beperkt zich 
niet enkel tot het mogelijk maken van het juridische ken-
nisproces. Evenzeer is het verdere verloop van de kennis-
verwerving mede afhankelijk van de aktiviteiten van de rech-
ter (70). Het "Hin- und Herwandern" kan zich daarom niet, 
zoals Engisch stelt, afspelen tussen feiten en normen, maar, 
wanneer er al sprake is van een "Hin- und Herwandern", dan 
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moet dit geschieden tussen het subjekt, de rechter aan de 
ene kant en feiten en normen in hun onderlinge wisselwerking 
aan de andere kant. 
Hoe moeten wij ons dit proces, deze tweede fase voor-
stellen? Hoe bepaalt de rechter de feiten en de normen die 
de grondslag voor zijn beslissing vormen? Dat de regelings-
wij ze gegeven is, is hiertoe ten enenmale onvoldoende. De 
gerichtheid op de "Sache Recht lässt noch mehrere Regelungs-
möglichkeiten offen, und zwar mehrere Möglichkeiten, die 
sich alle in gleicher Weise auf die Rechtsidee ( Sache Recht) 
beziehen Es zeigt sich sofort eine Fülle von Regelungs-
möglichkeiten, die alle irgendwie rechtliche Regelungen vor-
schlagen" (71). In het geval van de Job-o-theek kan gedacht 
worden (72) aan een regeling met behulp van de bepalingen 
van het huurrecht, van de goede trouw bij de uitvoering van 
overeenkomsten, van de undue influence van het krantenkon-
cern - niet ten opzichte van de kontraktspartij, maar ten 
opzichte van derden (S en B) -, van de onrechtmatige daad 
of van het beginsel van de verbindendende kracht van over-
eenkomsten dat zich slechts in geringe mate tot derden uit-
strekt. 
Het is waarschijnlijk dat het geschil dat de Job-o-theek 
en de families S en В verdeeld houdt, beslist zal worden aan 
de hand van de bepalingen van het huurrecht. De kennistheo­
retische vraag blijft echter hoe de rechter hiertoe komt. 
Waarom zijn de andere mogelijkheden die wij genoemd hebben, 
in dit geval minder juist, niet relevant of misschien zelfs 
geheel en al onverdedigbaar? Wel kriterium hanteert de rech­
ter bij deze, meestal niet expliciet naar voren gebrachte 
kwalifikaties? 
Bij de beantwoording van deze vraag onderscheiden wij 
tussen konstituering en rechtvaardiging. Hoewel beide on­
losmakelijk met elkaar verbonden zijn, behandelen wij ze, 
terwille van de overzichtelijkheid, afzonderlijk. In deze 
paragraaf onderzoeken wij de algemene struktuur van de twee­
de fase van de konstitueringskwestie, dit wil zeggen van de 
wijze waarop de rechter de feiten en de normen selekteert 
en hun betekenis vaststelt. In de volgende paragrafen van 
dit hoofdstuk richten wij ons dan op de rechtvaardigings-
problematiek van de aldus geanalyseerde struktuur van het 
kennisproces in het recht: wat is de aard van de verworven 
kennis van feiten en normen en welke zijn de garanties voor 
de juistheid ervan? 
3.2 "Trial and error" en evidentie 
De medekonstituerende rol van de rechter in de tweede fase 
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van het kennisproces in het recht, blijkt hieruit dat ook 
in deze fase sprake is van een dialoog, van een vraag- en 
antwoordspel tussen de rechter enerzijds en de feiten en de 
normen anderzijds. De bijdrage van de rechter bestaat in de 
voorbeoordeling van de in aanmerking komende normen en fei-
ten op hun mogelijke relevantie voor een aan de Sache Recht, 
of, wat in dit verband hetzelfde is, voor een aan de "Ge-
rechtigkeit" en "Vernünftigkeit" georiënteerde beslissing 
(73). Alleen een dergelijke, aan de persoon van de rechter 
gebonden, optiek maakt het mogelijk in de wederzijdse ver-
vlechting van normen en feiten tot een keuze te komen. "Das 
Durchprüfen fallgerecht brauchbarer Rechtsnormen verschlingt 
sich ja mit der ebenso probeweisen Abwandlung von Akzent-
setzungen in den möglichen Relevanzen des Sachverhalts zu 
einem des öfteren weitläufigen Prozess, der keineswegs ohne 
finale Steuerung zu Ende gehen kann. Entscheidend bleibt 
in der Tat die Frage wohin es führen würde, wenn sie (sc. 
die Normhypothese) als Rechtssatz anerkannt (oder nicht a-
nerkannt) würde" (74). 
Deze "finale Steuerung" ligt besloten in het Vorver-
ständnis van de rechter, dat gericht is op het realiseren 
van "vernünftige" en "gerechte" beslissingen. Daarnaast is 
ook zijn opleiding en ervaring (75) van belang. Door zijn 
opleiding en ervaring kent hij reeds enigermate - in het 
ene geval meer dan in het andere - de verschillende moge-
lijkheden die hiertoe kunnen leiden. Daarom ook zal de rech-
ter in de casus van de Job-o-theek niet gaan zoeken in het 
eerste, tweede of vierde boek van het B.W., maar meteen in 
het derde en waarschijnlijk daarbij zonder aarzelen de be-
palingen betreffende de huurovereenkomst opslaan. Het kan 
best gebeuren - en het gebeurt natuurlijk ook vaak - dat in 
het nadere onderzoek blijkt dat een andere benaderingswijze 
toch de voorkeur verdient. Echter, wat hiervan ook zij, zijn 
door opleiding en ervaring bepaalde Vorverständnis wijst de 
rechter op verschillende oplossingsmogelijkheden voor het 
konflikt dat aan hem is voorgelegd. In het verdere verloop 
van het proces zal de rechter deze - en eventueel nog ande-
re, later bij hem opgekomen - mogelijkheden onderzoeken, te-
gen elkaar afwegen en uiteindelijk zijn definitieve keuze 
bepalen. 
Ten aanzien van de wijze waarop dit proces is gestruk-
tureerd, onderscheidt Esser twee vormen. De eerste is te ver-
gelijken met het "trial and error"-model van Popper. Esser 
omschrijft dit model als een "durch einen die kunstgerechten 
Stufen der Urteilsfindung begleitenden Prozess von Anschau-
ungsakten des "evident" Rechtserheblichen durch Vergleichung 
mit anderen (wirklichen oder simulierten) Fällen, d.h. durch 
Behandlung von Sachverhaltskriterien einerseits und in Be-
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tracht kommenden Normen und Normauslegungen andererseits. 
Bei diesem "Verschiebeversuch" wird der Zustand einer grösst-
möglichen Nähe der gerechten Lösung oft positiv anschaulich 
- ja evident; stets aber erlaubt er, negativ die Kriterien 
auszuschalten, die hiernach im Sinne einer vernünftigen Lö-
sung nicht mehr relevant sein können. Bei gehöriger Durch-
führung eines solches Gedankenganges werden folgerichtig 
soviele Irrtums- und Missverständnismöglichkeiten ausgeschie-
den, dass innerhalb der verbleibenden Möglichkeiten eine 
rationale Abwägung erfolgen kann". Kort gezegd is het een 
"Durchspielen von Nachbarfällen und mÖEÜcherweise auch das 
Zurückgehen auf simulierte Falle" (76). 
Een tweede mogelijkheid duidt Esser aan met het begrip 
evidentie. "Gemeint ist damit die Zurückführung eines jeden 
Urteils mit Hilfe sacheinsichtiger, "topisch" argumentieren-
der oder schlicht feststellender Wertung auf eine Plausibi-
lität die ein von den anerkannten Aufgaben des Rechts und 
der hier fraglichen Institution ausgehendes Bewusstsein 
schlechterdings nicht mehr bestreiten kann" (77). Esser is 
er zich van bewust dat het begrip evidentie vaak en voor 
velerlei doeleinden wordt gehanteerd. Misverstanden liggen 
derhalve voor het grijpen. Daarom benadrukt hij tegen het 
einde van zijn boek nog eens dat zijn evidentie-begrip niet 
in een filosofische betekenis kan worden opgevat, noch in 
een juridische of bewijstechnische, "sondern in der allge-
meinen Bedeutung einer Zurückführung von Argumenten auf den 
Punkt der weitere Argumentation erübrigen lässt" (78). Van 
belang hierbij is te konstateren dat een dergelijke met be-
hulp van de evidentie gevonden beslissing evenmin als een 
beslissing volgens het model van de "trial and error" abso-
luut juist is. Evidentie wil in dit verband slechts zeggen 
dat ín een bepaalde tijd en in een bepaalde kultuurkring een 
bepaald argument zonder nadere motivering als overtuigend 
wordt beschouwd. Andere levensomstandigheden, andere tijden 
kunnen echter deze overtuiging ondermijnen. Het bewustzijn 
dat dit kan geschieden, zal bij de evidentie, waarover Es-
ser spreekt, steeds aanwezig zijn. Het voorlopig karakter 
van zgn. evidente waarheden zal nooit vergeten worden (79). 
Evidentie en "trial and error" zijn derhalve volgens 
Esser de twee vormen, waarin het proces van norm- en feiten-
vaststelling zich afspeelt. "Trial and error " is het meest 
in overeenstemming met het vraag- en antwoordspel in de 
hermeneutiek van Gadamer. Noch het subjekt, noch het objekt 
kan worden verabsoluteerd. De rechter kan niet strikt aan 
zijn eigen vooroordelen wat een rechtvaardige beslissing 
zal zijn, vasthouden en de normen en feiten in dit Vorver-
ständnis persen. Anderzijds spreken de normen en de feiten 
ook niet voor zichzelf, maar hebben een kennisverwervende 
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aktïviteit van de rechter nodig. Deze spanning wordt tot 
het einde toe gehandhaafd en wordt niet opgeheven, maar 
juist voltrokken in de beslissing. Er kan nooit 100% zeker-
heid bestaan dat dit de_ juiste beslissing is; men kan alleen 
enigermate zeker zijn dat men geen falikant onjuiste beslis-
sing genomen heeft (80). Evidentie past minder in dit beeld 
dat de hermeneutiek schetst van het kennisverwervingsproces. 
Onder meer zal dit blijken bij de bespreking van Esser's 
konsensus-begrip. 
Met deze algemene en globale schets van de struktuur van 
het kennisproces in het recht, willen wij voorlopig volstaan. 
Het zal duidelijk zijn dat wij nog slechts een klein deel 
van de problemen waar de rechter mee gekonfronteerd wordt 
bij het oplossen van konflikten, besproken hebben. In het 
bijzonder zijn nog vragen buiten beschouwing gebleven als: 
wat is interpretatie, wanneer is interpretatie nodig, welke 
hulpmiddelen kan de rechter daarbij hanteren, welke is de 
verhouding van interpretate en rechtsontwikkeling, van recht 
en politiek, welke bevoegdheden heeft de rechter ten aanzien 
van rechtsontwikkeling en (rechts)politiek, inhoeverre is 
hij gebonden aan systeem, dogmatiek, logika etc. Op deze 
vragen zullen wij pas in het volgende hoofdstuk ingaan, wan-
neer wij spreken over de methodologische konsekwenties van 
de hermeneutische analyse van het Verstehen in het recht. 
Voor een goed begrip hiervan is het namelijk nodig de her-
meneutische analyse van het Verstehen in het recht af te ron-
den in die zin dat wij behalve aan de konstituering, ook 
aandacht besteden aan de vraag naar de aard en gelding van 
de aldus verkregen kennis, met andere woorden de vraag stel-
len naar de rechtvaardiging van het hermeneutisch Verstehen 
(81). Hieraan is de rest van dit hoofdstuk gewijd. Ons be-
langrijkste probleem hierbij is of dat wat Gadamer voor de 
geesteswetenschappen in het algemeen heeft gesteld, getrans-
poneerd kan worden naar het gebied van het recht. 
4. HET HERMENEUTISCHE BASISPROBLEEM: DE RECHTVAARDIGING 
4.1 Beperktheid en eindigheid van kennis 
In het vorige hoofdstuk hebben wij gezien wat het standpunt 
van Gadamer ten aanzien van deze kwestie is (82) . De gebon-
denheid aan de vooroordelen, het Vorverständnis heeft tot 
gevolg dat kennisverwerving altijd perspektivistisch, stand-
punt-bepaald is. Noch de normen.en feiten, noch de bijdrage 
van het subjekt (de rechter) zijn los van elkaar vast te 
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stellen. Vanaf het alleereerste moment van de kennisverwer-
ving zijn beide met elkaar verbonden. Zij bepalen elkaar 
wederkerig. 
Gadamer spreekt van de horizon van het objekt (de nor-
men en de feiten) en van de horizon van het subjekt (de rech-
ter) . Deze worden in een vraag- en antwoordspel tot een ho-
gere algemeenheid gebracht: een "Horizontverschmelzung". 
Daarbij is het niet zo dat eerst de ene en dan de andere 
horizon ontwikkeld wordt en dat vervolgens beide met elkaar 
worden verbonden. De vorming van de horizon van de rechter 
en die van de normen en de feiten kunnen niet zonder elkaar 
worden gedacht. Beide zijn "immer schon Horizontverschmel-
zung" (83). Om deze reden kan eigenlijk niet van twee hori-
zonnen worden gesproken. Het is in feite steeds één horizon 
"die nicht nur die eigene Partikularität, sondern auch die 
des anderen überwindet" (84) en die zich steeds verder ont-
vouwt in een vraag- en antwoordspel. 
Hierbij is het "die beständige Aufgabe (des Interpreten) 
die voreilige Angleichung der Vergangenheit an die eigenen 
Sinnerwartungen zu hemmen. Nur dann wird man die Ueberlie-
ferung so hören, wie sie sich in ihrem eigenen anderen Sin-
ne hörbar zu machen vermag" (85). De normen en de feiten 
worden in deze dialoog, onder erkenning van de medekonstitu-
erende bijdrage van de rechter, zoveel mogelijk in hun eigen-
heid tot spreken gebracht. Pas aan het einde van dit proces 
van vraag en antwoord staat de werkelijke "Horizontverschmel-
zung", dit wil zeggen de uiteindelijke keuze door de rechter 
van de (betekenis van de)normen en feiten. Voordien zijn 
slechts pogingen ondernomen hoe dit het beste kan geschie-
den. 
De hermeneutische cirkel van objekt en subjekt wordt 
derhalve niet doorbroken ten gunste van het ene of het an-
dere (86), maar wordt integendeel in de meest eigenlijke 
betekenis van het woord voltrokken in de "Horizontverschmel-
zung". Verstehen eist altijd een daad, een applicatio, waar-
in de eigen situatie wordt meegedacht. Pas met deze daad 
kan het Verstehen als een proces van geschieden worden be-
ëindigd en is konkrete kennis mogelijk. De konkrete kennis 
die aldus wordt verworven is echter, zoals wij reeds eer-
der stelden, als gevolg van de vooroordelen, als gevolg 
van het applikatieve moment in het Verstehen, beperkt en 
eindig. 
In deze begripsbepaling van de beperkte en eindige 
kennis, ligt de sleutel tot de beantwoording van de centra-
le vraag in de hermeneutiek naar de juistheidgaranties van 
het Verstehen. "Die Hermeneutik dient.... nicht dem Verlan-
gen nach ontologischer Wert- und Wahrheitsbegründung, son-
dern die Einsicht in Sinn, Grenzen und Bedingungen unserer 
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Richtigkeitsaussagen bei Objekten, deren Existenz für uns 
auf unsere Vorstellungs- Denk- und Sprachwelt angewiesen 
ist und die also durch den Zugriff im Erkenntnis- und Ur-
teilsakt, im Verstehen und "Anwenden" jeweils erst verifi-
zierbar und mitteilbar werden" (87). Juistheidgaranties die 
absoluut en volkomen zijn, kunnen niet gegeven worden, al-
dus de hermeneutiek. De "Vorurteilshaftigkeit" van het Ver-
stehen staat hieraan in de weg. De vooroordelen van de rech-
ter zijn onontkoombaar en in hun uiterste grenzen niet te 
doorbreken. Hoezeer men ook zoekt naar wegen en methoden 
om het tegendeel te bewerkstelligen, uiteindelijk zal er 
toch slechts een beperkte en eindige kennis gerealiseerd 
kunnen worden. 
Het kritisch rationalisme dat in veel van zijn stel-
lingen frappante overeenkomsten vertoont met de hermeneu-
tische zienswijze, probeert voortdurend deze uiterste kon-
sekwentie te ontwijken. Zo schrijft Popper bijv.: "Instead 
of posing as prophets we must become the makers of our fate. 
We must learn to do things as well as we can, and look not 
for our mistakes. And when we have dropped the idea that 
the history of power will be our judge, when we have given 
up worrying whether or not history will justify us, then 
one day perhaps we may succeed in getting power under con-
trol. In this way we may even justify history, in our turn" 
(88). De hoop die Popper in deze laatste zinnen uitspreekt, 
is volgens de hermeneutiek ijdel. Wij kunnen nooit de ge-
schiedenis rechtvaardigen. De geschiedenis rechtvaardigt ons 
(of niet natuurlijk). 
Het gegeven dat slechts beperkte en eindige kennis mogelijk 
is, kan drie reakties oproepen. Ofwel men ontkent, bewust 
of onbewust, dat kennis altijd voorlopig en standpunt-bepaald 
is en verabsoluteert het eigen perspektief. Dit is een hou-
ding die wij willen kenmerken als een dogmatische of ideo-
logische. De gevolgen in het recht van een dergelijke hou-
ding zijn desastreus. "Beides führt zur instrumentalen De-
naturierung der Justiz. Ein politisch uniformiertes Rechts-
verständnis führt Wahrheitsmonopole ein, aus denen jedes 
nicht ideologisch kontrollierte Vorverständnis als "falsches 
Bewusstsein" verurteilt wird. Die totale Systemautonomie 
des Rechts dagegen verbietet jede kritische Reflexion des 
Interpreten über Bedingungen und Motivationen seines Vor-
verständnisses, damit aber auch jede rationale Richtigkeits-
kontrolle, und führt gerade das ideologisch abgedichtete 
und sich autonom gebärende Rechtssystem in die Arme der po-
litischen Manipulation" (89). 
De andere (extreme) positie die men kan innemen is er 
een van opportunisme. Men redeneert dan op de volgende wij-
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ze : welke handelingen ik ook verricht, welke beslissingen 
ik ook neem maakt niet uit, want er kan toch niet worden 
vastgesteld of ze juist dan wel onjuist zijn. Daarom moet 
in het recht de rechter zich niet langer gekweld weten door 
het moeizame zoeken naar rechtvaardigheid, maar alleen dat 
doen waar hij zelf zin in heeft of waarbij hij zelf het 
meest gebaat is. Ten aanzien van morele vragen, omschrijft 
Poll deze positie als volgt: "als er geen zekerheid te vin-
den is over morele richtlijnen, waaraan wij ons te houden 
hebben, wat let ons dan om onze gang te gaan? Wanneer er 
geboden bestonden met onweerlegbare geldigheid, goed, dan 
zouden wij het dwingende karakter daarvan natuurlijk erken-
nen, net als andere mensen, maar nu zulke voorschriften niet 
blijken te bestaan, nu wij inzien dat iedere gedragskode op 
willekeur berust, voelen wij ons niet verplicht tot gehoor-
zaamheid. Als het hek niet streng sluit, is het wat ons be-
treft van de dam. Wij volgen onze eigen willekeur, onze ei-
gen opwellingen. Wanneer dat woorden zijn die binnen de 
hedendaagse kode ervaren worden als aanstootgevend, willen 
wij ze met plezier inruilen tegen beter in de markt liggende 
termen als creativiteitsontwikkeling en persoonlijkheidsont-
plooiing. Maar het idee blijft hetzelfde" (90). 
De hermeneutiek huldigt een ander - het derde - stand-
punt. De hermeneutiek geeft blijk van haar existentiële ach-
tergrond (91), althans haar verbondenheid met de existentie-
filosofie, door de nadruk die zij legt op het moment van de 
daad. Ieder Verstehen vereist een daad, een applikatio, een 
"Horizontverschmelzung". Het is, staande voor de onmogelijk-
heid van absolute juistheidskriteria, de noodzaak van een 
keuze, die hierin merkbaar wordt. De keuze is niet dogma-
tisch of ideologisch, noch willekeurig, mits de rechter de 
dialoog tussen normen en feiten enerzijds en zijn histori-
sche bepaaldheid anderzijds maar tot het einde toe voert 
en beide zoveel mogelijk gelijkelijk in de "Horizontverschmel-
zung" probeert op te nemen. 
De hermeneutiek propageert derhalve een houding van 
verantwoordelijkheid en openheid. Openheid en het voort-
durende besef van de niet-absoluutheid van de kennis die 
bereikt wordt, zijn de eerste en belangrijkste voorwaarden 
voor het hermeneutisch Verstehen. Zij doen een appel op de 
rechter om zich rekenschap te geven van de eigen bijdrage 
in het proces van kennisverwerving. De verantwoordelijkheid 
die dit impliceert, kan hij niet van zich afschuiven door 
zich te beroepen op dogmatische, ideologische of opportunis-
tische argumenten. De handeling die hij verricht, de beslis-
sing die hij neemt, is mede zijn handeling, zijn beslissing. 
Of deze juist is dan wel onjuist, kan nooit met volstrekte 
zekerheid worden bepaald. Zelfs niet door het verstrijken 
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van de tijd. De tijdsafstand kan er enkel toe leiden dat 
men op een gegeven moment zegt, dat een vroegere beslissing, 
een vroegere handeling fout is geweest, zijn betere gelijk 
kan men echter niet bewijzen. Een volgende generatie kan er 
anders over oordelen en een daarop volgende generatie weer 
anders enz. enz. Verstehen is en blijft een geschieden dat 
niet beëindigd, hoogstens voor een ondeelbaar ogenblik on-
derbroken kan worden in de "Horizontverschmelzung" (92). 
"Verstehen (bleibt) genau wie Handeln immer ein Wagnis 
(dass) niemals die einfache Anwendung eines allgemeinen Re-
gelwissens auf das Verstehen gegebener Aussagen oder Texte 
gestattet... Verstehen ist ein Abenteuer und ist wie jedes 
Abenteuer gefährlich" (93). Het risiko van een mislukking 
weerhoudt de mens er echter niet van telkens opnieuw te pro-
beren tot een Verstehen te komen. De mens moet handelen, 
móet een keuze maken, wil hij niet als de filosoof Kratylos 
alleen nog maar zijn vinger durven bewegen. Uitgaande van 
deze verantwoordelijkheid, biedt volgens Gadamer de "Hori-
zontverschmelzung", die in een sfeer van openheid en ver-
antwoordelijkheid plaatsvindt, de enig mogelijke, maar te-
gelijk ook de best mogelijke garantie voor de juistheid van 
de aldus verkregen kennis. Dat deze kennis altijd beperkt 
en eindig is doet aan haar juistheid niet af, maar benadrukt 
slechts het voorlopige en relatieve karakter ervan. Volgens 
Gadamer echter is in een Verstehensproces dat ernst maakt 
met de bewustwording van zijn "Vorurteilshaftigkeit", ook 
niet meer te bereiken. 
4.2 De bijzonderheid van het hermeneutische basisprobleem 
in het recht 
Gadamer heeft bij de uitwerking van het applikatieve moment 
van het Verstehen in de "Horizontverschmelzung" gewezen op 
de exemplarische betekenis van de juridische hermeneutiek 
(94). Wij hebben aan het einde van het vorige hoofdstuk in 
sterke twijfel getrokken, of de toepassingshandeling die de 
rechter verricht als hij een geval beslist van dezelfde or-
de is als de omschrijving die Gadamer van de applicatie geeft. 
Gadamer hanteert de applicatio om aan te duiden dat in het 
Verstehen een ontmoeting plaatsvindt tussen een objekt en 
een subjekt en dat in deze ontmoeting de blikrichting, het 
perspektief van het subjekt mede-konstitutief is. Voor het 
recht houdt dit in dat de betekenis van de normen en feiten 
altijd medebepaald wordt door de horizon van de rechter. 
Volgens ons is dit echter niet specifiek voor de rechts-
hantering. Ieder Verstehen kent een dergelijk applikatief 
moment. In het recht komt er echter nog iets bij. Het Ver-
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stehen in het recht is gericht op een bepaald doel: een re-
delijke en rechtvaardige ordening van een konflikt. Het is 
een praktische taak die de rechter te vervullen heeft, bo-
vendien een taak die hij verricht ten behoeve van de gemeen-
schap. De applicatie in het recht heeft hierdoor ook een 
andere, veel stringentere betekenis dan die welke Gadamer 
er aan verleent, namelijk het met een aanspraak op verbin-
dendheid opleggen aan anderen van een redelijke en recht-
vaardige beslissing (95). De rechter spreekt niet voor zich-
zelf recht, maar als orgaan van de gemeenschap. Zijn ver-
antwoordelijkheid is daarom een verantwoordelijkheid ten 
opzichte van de gemeenschap, die hem heeft aangesteld om 
konflikten uit de weg te ruimen. 
"Es ist nichts dagegen einzuwenden (diese) Verantwor-
tung.... mit einem Ausdruck der Ethik (als Gewissen) zu be-
zeichnen. Aber diese Verantwortung ist eine soziale, die 
nicht vor dem forum internum des sittlichen Gewissens abzu-
legen ist. Hier geht es ja nicht um eine persönliche "Gewis-
sensentscheidung" des Rechtsanwenders, sondern um eine Be-
wusstseinsentscheidung aus der Rolle und dem Auftrag im 
Rechtsgestaltungsprozess" (96). Vanuit deze taakopvatting 
moet de rechter zijn verantwoordelijkheid begrijpen. Dit 
houdt in dat hij zich niet kan beperken tot het Verstehen 
van feiten en normen. Hij moet op basis van dit Verstehen 
een beslissing nemen, die in de gemeenschap, waarbinnen hij 
recht spreekt, geldt. De door Gadamer vermelde, "exempla-
rische Bedeutung der juristischen Hermeneutik für die all-
gemeine Hermeneutik", doordat in de rechtshantering altijd 
een applicatio geschiedt, heeft niet het oog op deze bete-
kenis van applicatio, maar op de eerstgenoemde. Hierdoor 
lukt het Gadamer niet de bijzondere aard van de rechtshan-
tering te typeren. Zijn "leentje-buur" bij de juridische 
hermeneutiek heeft wel een applikatief moment in het Ver-
stehen tot bewustzijn gebracht, maar niet dát moment dat 
in het recht centraal staat. 
In de hermeneutische rechtsvindingsliteratuur is het 
vooral Esser die zich ten volle bewust is van de aanvulling 
die in dit opzicht aan de hermeneutiek van Gadamer moet 
worden gegeven (97). "Ganz unverkennbar ist es dass das Pro-
blem des "Verstehens".... hierbei keineswegs im Vordergrund 
steht". En op een andere plaats heet het: "Die allgemeine 
... Hermeneutik kann hier nichts leisten" (98). Het Vorver-
ständnis van de rechter dat de toegang tot en het verdere 
verloop van de kennisverwerving in het recht bepaalt, is 
een specifiek Vorverständnis namelijk een Vorverständnis 
gericht op de "gerechte Ordnung" van een konflikt. Het is 
dit "Ordnungsinteresse" dat in het recht de voorrang heeft 
boven het "Verstehensinteresse", aldus Esser (99). Vanaf 
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het allereerste moment wordt de kennisverwerving bepaald 
door wat het resultaat zal zijn: een "gerechte" en "vernünf-
tige" beslissing. Alleen onder het perspektief van hun mo-
gelijke relevantie voor een "gerechte" en "vernünftige" be-
slissing worden de feiten en de normen door de rechter be-
studeerd. In deze zin is hun vaststelling het resultaat van 
resultaatsdenken, in aansluiting op de hermeneutische ter-
minologie ook wel aangeduid met de term applikatieve cirkel 
(100). 
In een praktische discipline als de juridische kan daar-
om volgens Esser een analyse van het rechtsvindingsgebeuren 
"nicht schlechterdings das Befassen mit Nonnen sein, wenn 
sie nicht zuvor ein Befassen mit der Entscheidung und ihren 
Horizonten und Auswahlperspektiven ist" (101). De voorbeoor-
delingsimpuls, gericht op het bereiken van "gerechte" en 
"vernünftige" beslissingen voor anderen is het oriëntatie-
punt voor de rechter dat zijn kennisverwerving van normen 
en feiten leidt en bepaalt. Rechtsdenken is een beslissings-
denken voor anderen. In dit beslissingsdenken, in dit "ziel-
strebige Erforschen der Sachgerechtheit" (102) van de beslis-
sing vindt het niet alleen zijn basis, maar moet het ook 
zijn rechtvaardiging vinden. Is deze rechtvaardiging een 
andere dan uit het antwoord, dat Gadamer geeft op het herme-
neutische basisprobleem, valt af te leiden? 
Wij zijn van mening dat dit ten dele inderdaad het geval is. 
Weliswaar speelt ook bij Esser de gedachte van de "Horizont-
verschmelzung" een centrale rol, maar deze wordt nader ge-
konkretiseerd. Uitgangspunt voor Esser is de sociale ver-
antwoordelijkheid van de rechter. De rechter is verantwoor-
delijk voor zijn beslissingen ten opzichte van de gemeenschap. 
Dit houdt in dat zijn beslissingen begrepen moeten kunnen 
worden door de leden van de gemeenschap, voor dezen "ver-
ständlich" moeten zijn. Het Vorverständnis van de rechter, 
zíjn anticipatie op de mogelijke betekenis van een situatie, 
een tekst wordt door deze bijzonderheid van de rechtshante-
ring bepaald. In de rechtshantering "berührt sich die Ver-
stehensfrage mit der Frage des Verständlichmachens" (103). 
Noch de verwachtingen van de rechter persoonlijk, noch 
enkel die van de partijen in het konflikt, "sondern der an-
derweitig bereits anerkannten Interessen hier potentiell 
beteiligter weiterer Rechtssuchenden in ihrer Konfliktlage 
mit den Gegenerwartungen bilden einen Erwartungshorizont 
um den Rechtsanwender, aus dem er nicht heraustreten kann. 
Dieser Erwartungshorizont ist kein subjektiver, sondern ein 
allgemeiner; er repräsentiert das Rechtsverständnis ganzer 
gesellschaftlicher Gruppen, mit dem der Richter sich bei 
seiner Interpretation auseinandersetzen muss. Solche Aus-
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einandersetzung tritt nicht nachträglich zum Rechtsfindungs-
akt hinzu, sie bestimmt vielmehr dessen Richtung und Verlauf" 
(104). Vanuit deze maatschappelijke verwachting met betrek-
king tot een redelijke en rechtvaardige beslissing worden 
de normen en de feiten in het recht tegemoet getreden. Het 
vraag- en antwoordspel, de dialoog tussen objekt en subjekt 
omvat dus tevens een dialoog met andere Subjekten. Verstehen 
is een kommunikatief gebeuren. Kommunikatie is echter niet 
een kommunikatie op zichzelf, maar altijd een kommunikatie 
over iets: in het recht over de "Sache Recht". Verstehen in 
het recht is daarmee een "sich-mit-einander-Verstehen" over 
de redelijkheid en rechtvaardigheid van een beslissing. 
Betekent dit dat de maatschappelijke voorstellingen 
van rechtvaardigheid en redelijkheid 's rechters beslissingen 
geheel en al bepalen? Neen. De rechter is namelijk bij een 
beoordeling van een bepaald geschil gebonden aan rechtsnor-
men en het is een bekend konflikt in het recht dat een be-
paalde beslissing de meest redelijke schijnt, althans als 
de meest redelijke wordt beschouwd, maar dat de rechtsnormen 
hieraan in de weg staan. Wanneer bijv. een bepaling in de 
wet staat, die de werkgever het recht geeft tot stopzetting 
van lonen en salarissen ingeval hij, om welke mits niet aan 
zijn schuld te wijten omstandigheden dan ook, niet van de 
arbeid van zijn werknemer kan profiteren, dan kan de rechter 
hieraan niet gemakkelijk tornen, ook niet in gevallen dat 
dit apert onredelijk is, zoals in de K.M. de Schelde-casus 
(105), waarin een staking van anderen de werkgever verhin-
derde van de arbeid van zijn werkwillig personeel gebruik 
te maken. Thans heeft de rechter door de redaktie van de 
bepalingen van 1638b en d B.W., in kombinatie met het alge-
mene leerstuk over overmacht, de mogelijkheid anders te be-
slissen. Op het moment echter dat een wetsbepaling uitdruk-
kelijk anders bepaalt, zullen de in de maatschappij levende 
rechtvaardigheidsvoorstellingen hem in het algemeen niet 
veel kunnen helpen. 
Hermeneutisch gesproken kan de rechter ook niet anders. 
In de rechtsnormen, uitgewerkt tot een systeem, komt een 
"Traditionszusammenhang", een "Zugehörigkeit zur Tradition" 
tot uitdrukking waaraan de rechter niet, beter: niet zonder 
meer, voorbij kan gaan (106). Dat betekent dat het streven 
naar redelijke en rechtvaardige beslissingen, altijd een 
redelijkheid en rechtvaardigheid is, gegeven de mogelijkhe-
den van het positieve recht. Op tientallen plaatsen in zijn 
boek herhaalt Esser dit standpunt (107). Wij volstaan met 
één, iets langer, citaat, waarin hij zijn positie het dui-
delijkst omschrijft en waaruit tevens, ten aanzien van de-
ze kruciale vraag, het verschil met Kriele moge blijken. 
"Irreführend sind.... Vereinfachungen folgender Art: "Das 
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letzlich Entscheidende ist die vernünftige Entscheidung. Bei 
jedem Versuch, ein einheitliches Urteilskriterium der Ver-
nünftigkeit herauszustellen, bleibt das Verhältnis von Sach-
vernunft und Systemrationalität dahingestellt, wird die Kon-
fliktsfrage zwischen Dogmatik und Gerechtigkeitserwartung 
verheimlicht. So auch in dem von Kriele bevorzugten Begriff 
der "Rechtsvernunft". In ihm kann man durchaus jene Elemente 
der Rationalität und der Durchgriffsaufgabe des juristischen 
Denkens in die Komplexität wieder finden - wenn man will. 
Doch bedeutet das problemlose Nebeneinanderstellen dieser 
beiden antagonistischen Anforderungen als schlichte "Krite-
rien der Gerechtigkeit" sicherlich keine Aufhellung des Funk-
tionszusammenhangs im Rechtsfindungsprozess. Das gleiche gilt 
für den ebenfalls von Kriele in den Vordergrund gestellten 
Begriff der "Rechtfertigung" der Entscheidung. Er suggeriert 
allzuleicht die Vorstellung eines apologetischen Prozesses 
nach dogmatisch gefundener Entscheidung - und dieses Miss-
verständnis liegt angesichts gewisser Stileigenarten unserer 
höchstrichterlichen Entscheidungsbegründung ziemlich nahe. 
Es muss aber betont werden, dass dieser "Rechtfertigungsakt" 
nichts anderes ist als das "Hin- und Herwandern des Blickes" 
im Rechtsfindungsprozess selbst, diesmal nicht zwischen 
"Sachverhalt" und irgendwelchen scheinbar vorgegebenen "Tat-
beständen", sondern zwischen dem "Systemzwang" oder besser 
gesagt: den Notwendigkeiten einer unangetasteten Rechtsred-
lichkeit und dem "Erwartungssorg", nämlich der Rücksicht 
auf die konkrete und generelle Adäquanz der Entscheidung im 
gesellschaftlichen Bewusstsein" (108). 
In deze wederzijdse vervlechting van systematische en 
door het maatschappelijk verwachtingspatroon bepaalde over-
wegingen van redelijkheid en rechtvaardigheid, is voor een 
radikaal terzijde schuiven van de rechtsnormen geen plaats. 
De rechter, die dit doet verabsoluteert zijn eigen of zijn 
maatschappelijke horizon en is ófwel opportunistisch, wil-
lekeurig ófwel ideologisch bezig. Aan de andere kant is het 
echter evenmin mogelijk de beslissing louter op argumenten, 
ontleend aan het positiefrechtelijk systeem te baseren. Zo 
de rechter dit al stelt, miskent hij, bewust of onbewust, 
zijn eigen inbreng. 
Fikentscher bijv. (109) die beweert dat Esser een "Theo-
rie normfreien Entscheidens" ontwikkelt, zal andere citaten 
moeten vinden om dit aannemelijk te maken. Volgens ons zijn 
ze er echter niet. De rechter is in de opvatting van Esser 
altijd gebonden aan normen. Een beslissing moet "generell 
Sachgerecht" zijn, met andere woorden moet generaliseerbaar 
zijn om gelijke gevallen ook gelijk te kunnen behandelen 
(110). Esser beweert slechts dat niet alle normen in de wet 
zijn gelegen en bovendien dat normen altijd speelruimte toe-
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laten, meer speelruimte in ieder geval dan de rechter vaak 
bereid is te erkennen. Dit laatste is echter wat anders dan 
een "normfreie Entscheidung", waarvan Fikentscher Esser be-
ticht. 
Het ordeningsdenken van de rechter is, aldus Esser, in-
gebed in de eisen van het positiefrechtelijk systeem en de 
eisen van maatschappelijke redelijkheid en rechtvaardigheid. 
De gerichtheid van het Vorverständnis op de "Sache Recht" 
omvat vanaf het allereerste moment deze beide elementen.Bei-
de samen bepalen de toegang tot en het verdere verloop van 
het kennisverwervingsproces in het recht (111). In beide fa-
sen is de rechter "Vermittler zwischen gesellschaftlichem 
Bewusstsein und dogmatischer Ordnungstradition im System sei-
nes Rechts.... Oder in der Sprache der ideologiekritischen 
Wissenschaftstheorie: "Hermeneutisches Verstehen ist die 
Auslegung von Texten in Kenntnis schon verstandener Texte; 
es führt zu neuen Bildungsprozesse aus dem Horizont bereits 
vollzogener Bildungsprozesse... Indem es Tradition aneignet, 
setzt es sie fort". Da indessen Tradition (d.i. het positief-
rechtelijk systeem) ihrerseits nur zeit- und gesellschafts-
abhängig begriffen wird, ist auch die dogmatische Einstellung 
des Interpreten nicht fixiert, sondern jenseits des "appli-
kativen Vorverständnisses" noch eingespannt in die allge-
meinen Veränderungen der Bewusstseinslage" (112). 
Esser volstaat echter niet met deze uitwerking van Gadamer's 
gedachte van de "Horizontverschmelzung", maar ontwikkelt 
tevens een, wat op het eerste gezicht richtlijn lijkt te zijn, 
die de rechter hierbij hanteert: de konsensus. Met konsensus 
doelt Esser op de overeenstemming binnen de gemeenschap dat 
de beslissing, gezien de positiefrechtelijke mogelijkheden, 
de meest redelijke en rechtvaardige is. Ofwel kan deze kon-
sensus tevoren reeds bestaan, in welk geval de rechter hier-
op zijn beslissing kan baseren, ófwel - en hiervan is mees-
tal sprake - de konsensus is er nog niet, maar wordt door 
de rechter nagestreefd. In het laatste geval dient zijn be-
slissing "konsensfähig" te zijn. 
De uitweg die Esser derhalve aangeeft uit enerzijds de 
onmogelijkheid van absolute juistheid en anderzijds de nood-
zaak niet te vervallen in opportunisme en willekeur, is die 
van de sociale juistheid. Voor deze sociale juistheid is, 
zoals hij zegt, "der Konsens das einzig verifizierbare In-
diz" (113). De term "verifizierbares Indiz" is ongelukkig 
gekozen. Zij wekt de indruk alsof Esser de konsensus in fei-
telijke zin opvat. In deze betekenisbepaling zal een beslis-
sing alleen dán aanspraak op juistheid kunnen maken, wanneer 
de rechter heeft vastgesteld of aannemelijk gemaakt dat ie-
dereen, een overgrote meerderheid of een gewone meerderheid 
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in de gemeenschap met zijn beslissing instemt. De bewijs-
moeilijkheden liggen voor de hand, nog geheel afgezien van 
het feit dat in een pluriforme maatschappij als de onze un-
animiteit of meerderheidsopvattingen in een bepaalde kwes-
tie slechts bij hoge uitzondering, en misschien zelfs in het 
geheel niet, zijn te vinden of te realiseren. 
Esser heeft dan ook het oog op een andere betekenis van 
konsensus. Konsensus is een ideaalbegrip (IIA). Het verwijst 
de rechter naar een gemeenschap waarin de kommunikatie vol-
komen is, zowel wat betreft het aantal deelnemers als wat 
betreft het nivo van argumentatie. Het is, in de woorden van 
Esser, een gemeenschap van "billig und gerecht Denkenden" 
(115). Zoals ieder die argumenteert, ontwerpt de rechter 
voor zichzelf een dergelijke gemeenschap als kontroleinstan-
tie (116). Alleen die argumenten en interpretaties waarvan 
hij denkt dat ze voor het forum van de "billig und gerecht 
Denkenden" verdedigbaar zijn, zal de rechter aan zijn be-
slissing ten grondslag leggen. 
De ideale gemeenschap, de gemeenschap van de "billig 
und gerecht Denkenden" fungeert als een normatief postulaat. 
Uiteindelijk is dit postulaat gebaseerd op een vertrouwen, 
een geloof in de rede (Vernunft) van de mensen het meest re-
delijke en rechtvaardige te willen en kunnen bereiken. Het 
is een vertrouwen, een geloof in de mogelijkheid van een 
"Gesprächsfähigkeit und Intelligibilität der Partner" zich 
te laten overtuigen door argumenten van anderen, "und nicht, 
oder jedenfalls nicht in erster Linie durch Autorität und 
Suggestion" (117). "Die Vernünftigkeit wird hier jeweils an-
gesprochen als die subjektive Bereitschaft und die objekti-
ve Möglichkeit zur bewussten Auseinandersetzungen mit Mei-
nungen und Argumenten, die der Konsensbildung zugänglich 
sind" (118). Het postulaat van de ideale gemeenschap dwingt 
de rechter tot een argumentatie, die niet slechts voor hem-
zelf inzichtelijk is, maar ook voor andere "vernünftige" 
mensen. Alleen een dergelijke argumentatie "hat die Chance, 
jenseits der privaten Absichten, Interessen und Vorurteile 
auf Einsicht zu treffen und akzeptiert zu werden" (119). 
Dit betekent niet dat de vooroordelen geheel overwon-
nen kunnen worden. Het vaststellen van wat de "billig und 
gerecht Denkenden" juist achten, is altijd meebepaald door 
het standpunt van de rechter. De rechter objektiveert welis-
waar zijn eigen voorstelling door zich af te vragen, "was 
die "billig und gerecht Denkenden" seiner eigenen Gesell-
schaft hier akzeptieren können und werden doch eben 
auch diese (ist) nur "seine" Vorstellung, Ausdruck seiner 
eigenen Bewusstseinslage in seiner Zeit und in seiner so-
zialen Existenz. Sein Vorgriff auf das Bewusstsein "aller 
billig und gerecht Denkenden" ist also zunächst ein Wertungs-
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zirkel.... Der Rechtsfindende bemüht sich um Abstimmung mit 
der Bewusstseinslage der für ihn vernünftigen Menschen sei-
ner Zeit,notwendig aus seinem eigenen Bewusstsein in der Ge-
sellschaft heraus; letzteres bestimmt den Typus derer, die 
er im Geiste als "billig und gerecht Denkenden" anspricht 
und konsultiert; diese seine Auswahl von gedachten Kommuni-
kationspartnern ist mithin eine Projektion seiner Rationali-
tät auf eine gesellschaftliche Rationalität, die es nicht 
gibt - aber geben sollte, so nämlich wie er sie aus seiner 
Rolle und Kraft seiner eigenen Sozialisation versteht" (120). 
Wat Esser hier zegt, is een gangbaar procédé in de rechts-
hantering. De meest bekende voorbeelden zijn natuurlijk te 
vinden bij de blanket-begrippen. Redelijkheid en billijk-
heid, zorg van een goede huisvader, bepalingen over goede 
zeden (121), de goede trouw enz. verwijzen naar geobjekti-
veerde standaarden van gedrag, waarin de opvattingen van de 
rechter op de algemene noemer zijn gebracht van wat híj denkt 
dat normale en redelijk denkende mensen in dergelijke situ-
aties zullen eisen, doen of voorstellen. Echter niet alleen 
bij deze blanket-begrippen, maar ook in andere gevallen doet 
de rechter precies hetzelfde. Bijv. bij het vaststellen van 
de schuld van iemand of bij het bepalen of er een overeen-
komst tot stand is gekomen. Telkens vraagt de rechter zich 
af wat in redelijkheid van iemand verlangd kan worden, hoe 
in redelijkheid de handeling of het gedrag van iemand ge-
ïnterpreteerd kan worden. De vertrouwensleer, of, zo men 
wil, de geobjektiveerde wilstheorie, let niet op de subjek-
tieve bedoelingen van partijen, maar gaat uit van het stand-
punt van de objektieve, redelijk denkende buitenstaander. 
Zal deze uit de omstandigheden tot een overeenkomst kunnen 
konkluderen of niet? Hetzelfde speelt bij het leerstuk van 
de abus de pouvoir. Kan men in redelijkheid, na afweging 
van de betrokken belangen, tot een bepaalde handeling komen? 
Deze voorbeelden zijn nog met tietallen andere uit te 
breiden. De gangbaarheid van het procédé is naar onze mening 
een noodzakelijkheid in het recht. Daarom is er geen sprake 
van een "richtlijn", maar is de konsensus en de gerichtheid 
van de rechter hierop een struktureel element in het juri-
disch kennisverwervingsproces. Het recht kan zich niet, al-
thans niet uitsluitend, met wilsintenties bezighouden. Steeds 
gaat het om het aanbrengen van een objektivering (122), aan 
de hand van het beeld dat de rechter ontwerpt van de norma-
le, redelijk denkende mens van zijn tijd. De redelijkheid 
en rechtvaardigheid van de "billig und gerecht Denkenden" 
is door de vooroordelen weliswaar tijds- en maatschappij-
gebonden, met andere woorden, beperkt en eindig, maar dit 
is niet belangrijk, aldus Esser. 
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"Entscheidend ist... dass die Gesichtspunkte oder Kri-
terien der Beurteilung in dem betreffenden Kreise allgemein 
zugänglich sind - sofern und soweit die Beteiligten selbst 
diesen Zugang der Vernünftigkeit haben, d.h. "raisonable" 
Partner sind" (123). Het is de noodzaak van een argumentatie 
die hier merkbaar wordt (124). Niet door toepassing van een 
bepaalde methode, maar door een argumentatie "auf einer bei 
"vernünftigen" Leuten konsensfähigen Ebene" (125) kan de -
altijd relatieve - redelijkheid en rechtvaardigheid van een 
bepaalde beslissing aannemelijk worden gemaakt. Aan de han-
tering van een methode gaat de gerichtheid op de redelijk-
heid en rechtvaardigheid van een beslissing vooraf. Deze ge-
richtheid, en niet, althans niet in de eerste plaats, de 
methode, moet gelegitimeerd worden. De enige legitimatie die 
hiervoor mogelijk is, aldus Esser, is een legitimatie die 
streeft naar akseptatie en plausibiliteit van de beslissin-
gen die de rechter genomen heeft bij met redelijkheidsin-
zicht begaafde mensen. De beslissingen moeten voor "ver-
nünftige Leute" inzichtelijk en "nachvollziehbar" zijn. 
Diskussies over de juistheid van beslissingen kunnen 
derhalve slechts via de weg van de argumentatie worden ge-
voerd. Vóóraf geschiedt dit door de rechter die zich een 
ideaal forum ontwerpt, naderhand geschiedt dit door anderen 
die proberen de weg te rekonstrueren die de rechter heeft 
afgelegd alvorens tot een beslissing te komen. De juistheid 
van de beslissing is een voor "vernünftige" mensen te re-
konstrueren juistheid. De strukturele gerichtheid van de 
rechter op de "billig und gerecht Denkenden" biedt door de 
hieruit voortvloeiende eis van een argumentatie de enig mo-
gelijke, maar tegelijk ook de best mogelijke garantie voor 
de te rekonstrueren juistheid van de kennis (126). Ook Ha-
berstumpf (127) die het gebruik van de formule van de "bil-
lig und gerecht Denkenden" door het Bundesgerichtshof in 
West-Duitsland heeft onderzocht, komt tot een soortgelijke 
konklusie. 
De manier waarop deze argumentatie plaatsvindt is die 
van de "trial and error" en de evidentie (128). Bepaalde 
argumenten zijn namelijk evident konsensfähig en behoeven 
geen nadere toelichting. Wanneer, om een voorbeeld van Lan-
gemeijer te gebruiken, een man en een hoed in het water lig-
gen, dan is het in onze kuituur evident dat de redding van 
de man voorrang heeft. Zelfs al is de hoed erg kostbaar en/ 
of de enige in zijn soort, dan diskulpeert dat nog niet de-
gene die alle aandacht heeft gericht op de berging van de 
hoed en de man heeft laten verdrinken. Evidentie houdt ech-
ter geen onveranderlijkheid in. Evidente argumenten kunnen 
geen aanspraak maken op absoluutheid. Ze zullen altijd aan 
kritiek onderworpen blijven, misschien niet op dit moment, 
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maar mogelijk toch in de toekomst. Euthanasie, abortus, sa-
menleven van man en vrouw buiten huwelijk en homofiele rela-
ties zijn voorbeelden van dergelijke verschuivingen van waar-
depatronen in onze kuituur. De evidentie van bepaalde stand-
punten is aan twijfel onderhevig geraakt en vereist een ar-
gumentatie. Transsexisme en de positie van de levensgezel(lin) 
- niet gehuwd, maar met een duurzame relatie - ten opzichte 
van de toepasselijkheid van de artt.1406 en 1407 B.W., zijn 
andere voorbeelden. 
Het zal duidelijk zijn dat de gedachte van de "billig 
und gerecht Denkenden" geen kriterium is voor de rechter, 
maar een regulatief idee, die de rechter wijst op zijn ver-
antwoordelijkheid tot argumenteren, tot het inzichtelijk 
maken voor anderen van zijn beslissingen. Uit deze argumen-
tatie moet blijken dat de rechter de in aanmerking komende 
belangen en gezichtspunten zorgvuldig tegen elkaar heeft af-
gewogen alsook welke zijn argumenten zijn om voor een be-
paalde oplossingsmogelijkheid, bijv. in het geval van de 
Job-o-theek via de bepalingen van huur en verhuur, te opte-
ren. Pas hierdoor is een rationele diskussie mogelijk of de 
beslissing verdedigbaar is of niet. De bewijslast berust dan 
echter bij degene die kritiek heeft op de beslissing. Deze 
moet aantonen waar, op welk punt, om welke reden de argumen-
ten van de rechter niet juist zijn. 
De "terugtrekkingstaktiek" die in de jurisprudentie, 
ook nu nog, de heersende is, verhindert een dergelijke dis-
kussie. De argumenten die worden aangevoerd zijn vaak dood-
doeners. Soms lijkt het er op dat de rechter zijn best doet 
zo minimaal mogelijk te argumenteren. Overwegingen die uit-
drukken dat de rechter zelf ook getwijfeld heeft, worden 
weggelaten. Literatuur en jurisprudentie worden niet ver-
meld (129). Jurisprudentieonderzoek ontaardt in een welles-
nietes spelletje: staat het er of staat het er niet? Ook de 
laatste onderzoekingen op dit gebied, hebben ons er niet van 
overtuigd dat met de thans ter beschikking staande metho-
dieken vruchtbare resultaten te bereiken zijn (130). De uit-
spraken zijn nu eenmaal te summier gemotiveerd om verant-
woorde konklusies toe te laten. In de volgende hoofdstukken 
zullen wij op de verhouding van hermeneutiek en argumenta-
tie, terugkomen. Dan zullen wij ons de vraag stellen of het 
mogelijk is op basis van een hermeneutische analyse van het 
rechtsvindingsgebeuren richtlijnen te ontwikkelen, waarin 
de rechter 6f in het algemeen óf voor bepaalde gebieden, re-
gels kan vinden die zijn argumentatie leiden en richting ge-
ven (131). Wij hebben al gezegd dat de hermeneutiek niet af-
kerig staat tegenover methodische regels (132). Gadamer 
waarschuwt slechts voor de overdreven verwachtingen die mees-
tal hiermee gepaard gaan. Ook methodische regels kunnen 
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slechts een relatieve juistheid bewerkstelligen, met andere 
woorden, zijn zelf ook altijd tijds- en situatiegebonden. 
5. AARD EN RECHTVAARDIGING VAN HET HERMENEUTISCH VERSTEHEN 
IN HET RECHT 
5.1 De dialoog 
Wij hebben gezien hoe in de hermeneutische rechtsvindings-
literatuur, en met name door Esser, Gadamers gedachte van 
de "Horizontverschmelzung" is uitgewerkt. Enerzijds is de 
noodzaak gebleken in het recht de subjekt-objekt dialoog 
(het Verstehen) aan te vullen met een subjekt-subjekt dia-
loog (het "verständlich" maken). Anderzijds is gewezen op 
het postulaat van de "billig und gerecht Denkenden" als re-
gulatieve idee in deze dialoog. Bij de uiteenzetting in het 
vorige hoofdstuk van de hermeneutiek van Gadamer zijn beide 
thema's niet aan de orde gekomen. Betekent dit dat ze er 
ook niet in voorkomen, met andere woorden dat ze door Esser 
c.s. zijn toegevoegd? Deze vraag willen wij ons thans in 
de afsluitende paragraaf van dit hoofdstuk stellen. 
Rottleuthner (133) merkt ten aanzien van de dialoog op 
dat Gadamer hierin twee vormen onderscheidt: "derjenige der 
der Kommunikation mit einem (historischen) Text entspringt 
und der welche wir im Verhältnis zum "Du" machen können". 
Wij kunnen deze mening niet delen. De Ich-Du relatie, waar-
van Gadamer spreekt, is als model bedoeld om aan te geven 
hoe het Verstehen van iets dat uit een andere horizon op 
ons toekomt en dat ons aanspreekt, geschiedt. Dit "iets" -
bijv. een tekst, een situatie - kunnen wij als gevolg van 
de vooroordelen niet in zijn eigenheid leren kennen. Omge-
keerd echter is het, willen wij ons werkelijk laten aan-
spreken, evenmin mogelijk, krampachtig vast te houden aan 
onze eigen vooroordelen. "Beide Momente bedingen sich wech-
selseitig: Eines eigenen Vorurteils kann sich nur bewusst 
werden, wer den Anspruch des Anderen gelten lässt; umgekehrt 
wird er den Wahrheitsanspruch des Anderen nur dann ernst 
nehmen können, wenn er seine eigenen Vorurteile aufs Spiel 
zu setzen bereit ist" (134). In een sfeer van openheid moet 
geprobeerd worden het andere tot spreken te laten komen. 
Deze openheid heeft volgens Gadamer de struktuur van 
vraag en antwoord. Ter verduidelijking vergelijkt hij dit 
vraag- en antwoordspel met de situatie van een gesprek tus-
sen een Ich en een Du (135). Een levende persoon duidt hij 
echter met dit Du niet aan. "Denn die Dialektik von Frage 
und Antwort, die wir aufwiesen, lässt das Verhältnis des 
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Verstehens als ein Wechselverhältnis von der Art eines Ge-
spräches erscheinen Ein Text (redet) nicht so zu uns 
wie ein Du" (136). En op een andere plaats: "Das Beispiel 
des Uebersetzers, der die Kluft der Sprachen zu überwinden 
hat, lässt die Wechselbeziehung besonders deutlich werden, 
die zwischen dem Interpreten und dem Text spielt und die 
der Wechselseitigkeit der Verständigung im Gespräch ent-
spricht Gewiss heisst das nicht, dass die hermeneuti-
sche Situation gegenüber Texten die zwischen zwei Gesprächs-
personen völlig gleicht. Handelt es sich doch bei Texten um 
"dauernd fixierte Lebensäusserungen", die verstanden werden 
sollen, und das bedeutet, dass nur durch den einen der bei-
den Partner, den Interpreten, der andere Partner des herme-
neutischen Gesprächs, der Text, überhaupt zu Worte kommt... 
Es ist wie beim wirklichen Gespräch... Auch zwischen den 
Ρ ar t nern dieses "Gesprächs" findet wie zwischen zwei Perso-
nen eine Kommunikation statt" (137). Steeds gaat het bij 
Gadamer om de verhouding van een tekst uit het verleden en 
de interpretator uit het heden (138). Deze laatste is door 
zijn vooroordelen verbonden met het verleden. Als gevolg van 
deze verbondenheid is er net díe graad van vertrouwdheid, 
díe graad van gemeenschappelijkheid aanwezig, die het moge-
lijk maakt de tekst te leren kennen. De tekst is anders, 
maar nooit helemaal vreemd. Dít is wat Gadamer in eindeloze 
variatie herhaalt. Voorzover wij hebben kunnen nagaan, 
spreekt hij, althans in zijn boek Wahrheit und Methode, ner-
gens expliciet over andere personen, met wie de interpreta-
tor zich ten aanzien van zijn Verstehen van de tekst moet 
zien te "verständigen". Rottleuthner schijnt dit, ondanks 
zijn eerder geciteerde stelling van het tegendeel, te erken-
nen als hij schrijft: "Würde Gadamer das Exemplarische der 
juristischen Hermeneutik nicht nur im (monologischen) Ver-
hältnis des exegetischen Richters zum autoritativen Text se-
hen, sondern auch die Prozesskommunikation als hermeneuti-
sches Geschehen (dialogisch) zu Verstehen versuchen, dann... 
(wäre) die prozessuale Interaktion nur als verzerrter Dia-
log zu rekonstruieren" (139). 
Leidt de dialogisering van het Verstehen bij Gadamer 
dan toch niet (mede) tot een subjekt-subjekt dialoog? Is, 
met andere woorden, de idee van de intersubjektiviteit die 
bijv. Habermas en Apel aan Gadamer zeggen te ontlenen meer 
het gevolg van een "Ueberpointierung im Verfolg eines be-
herrschenden Beweisinteresses" (140) dan dat ze berust op 
Gadamer? 
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5.2 Taal als medium van het Verstehen 
Voor een antwoord op deze vraag is het nodig een ogenblik 
stil te staan bij Gadamer's opvatting over de rol van de 
taal (141). Gadamer verdedigt het standpunt dat de gespreks-
situatie zich alleen maar in en door taal kan ontvouwen. De 
in het Verstehen geschiedende "Horizontverschmelzung" is zijns 
inziens de eigenlijke prestatie van de taal (142). Verstehen 
is een in taal zich voltrekkend gebeuren. Als argument voor 
deze stelling voert Gadamer o.m. de nauwe verbondenheid van 
uitleggen en Verstehen aan. Uitleggen is niet een middel om 
tot Verstehen te komen, maar is de uitdrukkingsvorm van wat 
"verstanden" is (143). In de uitlegging wordt de zaak, waar 
het om gaat, tot spreken gebracht, dit wil zeggen in taal 
uitgedrukt. Verstehen is afhankelijk van de mogelijkheid van 
een uitlegging en daarmee van taal. 
Verstehen kan slechts in en door taal geschieden. De 
ontmoeting van de horizon van bijv. een tekst en die van een 
interpretator vindt derhalve plaats op de gemeenschappelijke 
basis van de taal. In de taal is de vertrouwdheid gelegen, 
die kennisverwerving mogelijk maakt. De "Zugehörigkeit zur 
Tradition" is een "Zugehörigkeit zur Sprache" en de herme-
neutische ervaring van de ontmoeting tussen verleden en he-
den is een ervaring die is aangewezen op taal (144). 
Wat is taal volgens Gadamer? Welk begrip taal hanteert 
hij wanneer hij het Verstehensproces aanmerkt als een gebeu-
ren dat linguistisch van aard is? Gadamer begint met een 
negatieve positiebepaling (145). Het zal, gezien het boven-
staande, geen verwondering wekken bij Gadamer te lezen dat 
taal geen tekensysteem is. Woorden zijn niet slechts tekens 
die naar zaken verwijzen. De relatie tussen woorden en za-
ken is een veel direktere. In het Verstehensproces worden 
de zaken zelf ter sprake gebracht en dit kan slechts in en 
door de taal, m.a.w. in en door woorden. Taal is het medi-
um waarin de zaak zelf gekend kan worden. Zonder taal is 
Verstehen in het geheel niet mogelijk, iets wat bij de op-
vatting van taal als een tekensysteem niet zonder meer het 
geval hoeft te zijn. Hetzelfde geldt voor taal als een sym-
bolisch systeem. Hoewel taal in deze opvatting niet louter 
als een teken wordt beschouwd, is volgens Gadamer ook hier 
de fout om de vorm waarin de taal verschijnt, allesbepalend 
te achten (146). 
Voor Gadamer is taal geen middel, geen instrument, maar 
een medium zonder welk het Verstehen zich niet voltrekken 
kan. Uitgangspunt bij het Verstehen is niet een menselijk 
subjekt, maar de zaak zelf (147). Taal behoort altijd tot 
de menselijke situatie en niet tot het subjekt (148). Taal 
is niet iets waardoor de mens zijn situatie via een re-
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flexieve houding kan benoemen, taal is veeleer de wijze waar-
op de mens, zoals Gadamer het noemt, situatie kan hébben. 
Híj duidt dit aan met het begrip wereld (149) en onderscheidt 
dit van omgeving. Wereld hebben betekent zich op een bepaalde 
manier, n.l. met een zekere afstand, tot het omringende ver-
houden. Zonder deze afstand spreekt Gadamer van omgeving. 
Alle levende wezens hebben omgeving, maar alleen de mens kan 
als gevolg van zijn mogelijkheden om er gedistantieerd te-
genover te staan, deze omgeving verheffen tot wereld. Dit 
is dan geen verlaten van de omgeving, geen zich eruit terug-
trekken, maar er in een andere verhouding tegenover komen 
te staan. 
Wereld hebben veronderstelt het openhouden van ruimte. 
Het hebben van wereld berust op taal, of, nauwkeuriger ge-
zegd, het hebben van wereld is tegelijk het hebben van taal. 
Taal is daarmee niet een van de uitdrukkingsmogelijkheden 
van de mens in de wereld, maar op taal berust en ontvouwt 
zich de wereld van de mensen. Dieren hebben geen taal in de 
zin zoals Gadamer deze beschrijft. Zij kunnen zich onderling 
wel verstaanbaar maken, maar dit is geen taal, omdat zij de 
mogelijkheid missen zich op een andere wijze tot de omgeving 
te verhouden dan de strikt instinktmatige volgens welke zij 
zich nu verhouden. De openheid, de ruimte, de afstand ont-
breekt bij hen geheel. Daarom hebben dieren noch een taal, 
noch een wereld. 
De voor de mens geldende "Sprachlichkeit als Vollzugs-
weise des hermeneutischen Bewusstseins", als "Medium der 
hermeneutischen Erfahrung", is volgens Gadamer een univer-
seel gegeven van iedere Verstehenshandeling (150). "Indem 
wir nun als das universale Medium (einer) Vermittlung (von 
Gegenwart und Vergangenheit) die Sprachlichkeit erkannten, 
weitete sich unsere Fragestellung von ihren konkreten Aus-
gangspunkten, der Kritik am ästhetischen und historischen 
Bewusstsein und der an ihre Stelle zu setzenden Hermeneutik, 
zu einer universalen Fragerichtung aus. Denn sprachlich und 
damit verständlich ist das menschliche Weltverhältnis 
schlechthin und von Grund aus" (152). 
Keren wij terug naar onze vraag of de dialogisering bij Ga-
damer een intersubjektiviteit insluit. Gadamer beperkt zich, 
zoals gezegd, in zijn boek Wahrheit und Methode tot de Ver-
stehensproblematiek van teksten uit het verleden. Op ver-
schillende plaatsen echter erkent hij dat zijn hermeneutiek 
eigenlijk een ruimer veld bestrijkt (152) en in principe 
toepasbaar is op alle menselijke uitingen. Alleen vanwege 
hun illustratieve betekenis beperkt hij zich tot histori-
sche teksten. "Das alles, was die Situation der Verständi-
gung im Gespräch charakterisiert, nimmt nur seine eigent-
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liehe Wendung ins Hermeneutische, wo es sich um das Verstehen 
von Texten handelt" (153). De "Sprachlichkeit" van de ver-
houding van de mens tot zijn wereld "kommt zu seiner vollen 
hermeneutischen Bedeutung dort wo die Ueberlieferung eine 
schriftliche wird" (154). 
Gadamer juicht het toe dat Habermas (155) verder is ge-
gaan en de relevantie van de hermeneutiek ook voor de soci-
ale wetenschappen heeft onderzocht, zij het dat hij het op 
verschillende punten niet met Habermas eens is. Dit verschil 
van mening betreft echter niet de subjekt-subjekt dialoog. 
De stelling van Habermas, dat hij de "Sprachlichkeit" als 
de basis van het menselijk samenleven beschouwt en op grond 
hiervan een "umgangssprachliche Kommunikation", een subjekt-
subjekt dialoog, aanneemt, onderschrijft Gadamer als voor de 
hand liggend (156). Het gemak waarmee Gadamer dit doet wekt 
op zijn minst enige bevreemding (157), aangezien hij in 
Wahrheit und Methode hierover met geen woord heeft gerept, 
ook niet in het derde en laatste deel. Misschien dat zijn 
preokkupatie met historische teksten hem parten heeft ge-
speeld, maar wat hier ook van zij, voor het doel dat ons 
in deze studie voor ogen staat - een onderzoek naar de re-
levantie van de hermeneutiek van Gadamer voor de rechtsvin-
dingsanalyse -, hoeven wij op deze ontwikkeling in het den-
ken van Gadamer niet verder in te gaan (158). Wij volstaan 
met de konstatering dat de uitwerking die in de hermeneuti-
sche rechtsvindingsliteratuur is ondernomen met betrekking 
tot de "Horizontverschmelzung" door te wijzen op de nood-
zaak van een kommunikatie met de leden van de rechtsgemeen-
schap, blijft binnen het (later ontwikkelde) raamwerk van 
Gadamer's leer. Zij die, zoals Adomeit, Schwerdtner en ook 
Dreier beweren dat de hermeneutiek voor de rechtstoepassing 
zinloos is, omdat zij slechts ziet op de monologische ver-
houding van de rechter tot een tekst, gaan aan deze uitbrei-
ding voorbij (159). 
5.3 Het apriori van een ideale kommunikatiegemeenschap en 
de betekenis van konsensus 
Hetzelfde geldt ten aanzien van de regulatieve idee van een 
ideale kommunikatiegemeenschap, die in de subjekt-subjekt 
dialoog werkzaam is. Ook deze erkent Gadamer pas in zijn 
latere publikaties, hiertoe uitgedaagd door Apel en Haber-
mas. "Apel hat die Diskussion über die hermeneutische Pro-
blemlage durch seine Heranziehung von Peirce und Royce sehr 
bereichert, indem er den Praxisbezug in allem Sinnverstehen 
herausarbeitet und er hat völlig recht, wenn er dabei die 
Idee einer unbegrenzten Interpretationsgemeinschaft in An-
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Spruch nimmt. Sicherlich ist nur eine solche geeignet, den 
Wahrheitsanspruch der Verständigungsbemühung zu legitimieren" 
(160). De erkenning van deze idee wil echter nog niet zeg-
gen dat Gadamer het ook eens is met de konsekwenties die 
Apel en Habermas hieruit trekken. De verschillen monden voor-
al uit in een andere opvatting over de rechtvaardiging van 
kennis. 
De ontwikkeling van de regulatieve idee van een ideale 
kommunikatiegemeenschap bij Habermas en Apel komt voort uit 
hun verzet tegen wat zij noemen het onkritische karakter 
van Gadamers hermeneutiek (161). Gadamer stelt, zoals wij 
gezien hebben in hoofdstuk I, dat zijn onderzoek naar de 
voorwaarden van de mogelijkheid van kennisverwerving soort-
gelijk is met de taak die Kant zich gesteld heeft. "Kant 
hatte wahrlich nicht die Absicht, der modernen Naturwissen-
schaft vorzuschreiben, wie sie sich verhalten müsse, damit 
sie vor dem Richterstuhl der Vernunft bestünde. Er hatte 
eine philosophische Frage gestellt, d.h. er hat gefragt, 
welche die Bedingungen unserer Erkenntnis sind, durch die 
die moderne Wissenschaft möglich ist und wie weit sie reicht. 
In diesem Sinne stellt auch die vorliegende Untersuchung ei-
ne philosophische Frage" (162). Ook in de diskussie met Bet-
ti komt dit punt steeds weer naar voren. Gadamer wil niet 
voorschrijven hoe het Verstehen geschiedt, maar wil het Ver-
stehensproces in al zijn elementen beschrijven. "Mein eigent-
licher Anspruch aber war und ist ein philosophischer: Nicht 
was wir tun, nicht, was wir tun sollten, sondern was über 
unser Wollen und Tun hinaus mit uns geschieht, steht in Fra-
ge" (163). 
Volgens Apel (164) is de uitwerking van dit uitgangs-
punt bij Gadamer echter niet dezelfde als bij Kant. Hij 
geeft toe dat het niet de bedoeling van Kant geweest is de 
natuurwetenschappen voor te schrijven hoe te handelen, maar 
dat Kant daarmee ook de vraag naar de rechtvaardiging achter-
af voor de wijze waarop de kennisverwerving in de natuur-
wetenschappen verloopt, heeft opgegeven, gelooft Apel in 
tegenstelling tot Gadamer niet. Kant is er zich, aldus Apel, 
ten volle van bewust geweest dat de beschrijving van het 
kennisgebeuren irrelevant is, wanneer niet tegelijk de kwes-
tie van de rationele rekonstruktie achteraf aan de orde ge-
steld wordt. Een onderzoek naar de mogelijkheidsvoorwaarden 
moet ook de geldigheidsvraag in haar beschouwingen betrek-
ken. De beschrijving van de genese van de kennis wil nog 
niet zeggen dat deze kennis ook geldig is (165) of, zoals 
Habermas zich afvraagt: "Aber folgt aus der Unvermeidlich-
keit des hermeneutischen Vorgriffs eo ipso dass es legitime 
Vorurteile gibt?" (166). Volgens Apel heeft Kant beter dan 
Gadamer begrepen dat wil het transcendentaal-filosofische 
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karakter werkelijk een inhoud hebben, men zich niet kan be-
perken tot een beschrijving van het konstitueringsgebeuren, 
maar ook de rechtvaardigingsvraag moet stellen (167). 
Apel erkent het als de verdienste van Gadamer, dat de-
ze de historiciteit van het Verstehen in het centrum van de 
belangstelling heeft geplaatst. Deze historiciteit staat 
echter zijns inziens niet aan het transcendentale karakter 
van de filosofie in de weg. Zij verhindert slechts dat de 
rechtvaardiging in een absoluut subjekt of in een transcen-
dentaal bewustzijn überhaupt gevonden kan worden. De idee 
van de rechtvaardiging zélf, hoeft daarmee echter nog niet 
verworpen te worden, aldus Apel (168). Teneinde te vermijden 
dat het kind met het badwater wordt weggegooid, pleit hij 
ervoor de transcendentale filosofie van Kant uit te breiden 
in de richting van een transcendentale hermeneutiek. Gadamer 
blijft volgens hem steken in de konstitueringsvoorwaarden. 
Een transcendentale hermeneutiek echter moet verder gaan en 
ook de rechtvaardigingsvoorwaarden opsporen. De rechtvaar-
digingsvoorwaarden vormen een normatief kriterium dat no-
dig is om te bepalen of bepaalde kennis beter dan wel slech-
ter is dan voorgaande kennis. Zonder zo'η kriterium kan dit 
nooit vastgesteld worden. 
Gadamer trekt deze konsekwentie inderdaad, zoals wij 
gezien hebben (169). Van beter Verstehen is volgens hem geen 
sprake. Men kan hoogstens zeggen dat men anders "versteht". 
Voor Apel is dit het moment geweest dat hij zich, ondanks 
de vele verdiensten die hij Gadamer toeschrijft (170), van 
hem heeft afgewend. "Ich möchte nicht verhehlen, dass es 
dieser Satz war, an dem mein Wilderspruch gegen die Grund-
konzeption der "Hermeneutik" Gadamers sich zuerst entzündet 
hat und an dem er sich mehr und mehr geklärt und befestigt 
hat. Einerseits nämlich ist leicht zu sehen, dass Gadamer 
für jeden geschichtlich vorliegenden Fall zeigen kann, dass 
tatsächlich ein "anders Verstehen" vorliegt und dass ein 
"besser Verstehen" wegen der Endlichkeit des Daseins nie-
mals endgültig erwiesen werden kann. Anderseits folgt daraus 
keineswegs dass es in einer philosophischen Hermeneutik ge-
nügt zu sagen dass man anders versteht, wenn man überhaupt 
versteht. Genau hier zeigt sich der Verlust der normativ -
transzendentalen Problematik Kants. Soll nämlich die Vor-
aussetzung, dass man überhaupt versteht, sinnvoll aufrecht 
erhalten werden, dann muss auch das Postulat aufrechterhal-
ten werden, dass man nur dann - und insofern - überhaupt 
versteht, wenn man - bzw. insofern man - besser versteht" 
(171). 
Ook Habermas (172) heeft grote problemen met deze konsekwen-
tie van Gadamer's stelling over de historiciteit van het 
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Verstehen. Volgens Habermas miskent Gadamer de kracht van 
de reflektie die de vooroordelen, de gebondenheid van de 
mens aan het verleden, ook kan afwijzen. Bij Gadamer 
"schrumpft die Erfahrung der Reflexion auf das Bewusstsein 
zusammen, dass wir ein Geschehen ausgeliefert sind, in dem 
sich, irrational, die Bedingungen der Rationalität nach Zeit 
und Ort, Epoche und Kultur ändern. In diesem Irrationalis-
mus verläuft sich jedoch die hermeneutische Selbstreflexion 
nur, wenn sie die hermeneutische Erfahrung absolut setzt und 
die transzendierende Kraft der Reflexion nicht anerkannt, 
die auch in ihr arbeitet" (173). 
De kritische dimensie die volgens Habermas in iedere 
reflektie ligt besloten, is het, wat hij noemt, emancipa-
toire "Interesse", met behulp waarvan de dwangmatigheid die 
van de traditie uitgaat door bewustwording tot een oplossing 
kan worden gebracht. Habermas vergelijkt dit proces met wat 
zich in een psychoanalytisch gesprek afspeelt (174). Aan de 
hand van dit model toont Habermas de kracht van de reflektie 
aan, die kritiek mogelijk maakt. Door deze kritiek kan de 
afhankelijkheid van de vooroordelen van maatschappelijke 
levenssamenhangen als heerschappij en sociale macht worden 
blootgelegd. Taal is namelijk niet alleen het medium waarin 
zich sociaal handelen konstitueert, maar "Sprache ist auch 
ein Medium von Herrschaft und sozialer Macht. Sie dient der 
Legitimation von Beziehungen organisierter Gewalt. Soweit 
die Legitimationen das Gewaltverhältnis, dessen Institutio-
nalisierung sie ermöglichen, nicht aussprechen, soweit dieses 
in den Legitimationen sich nur ausdrückt, ist Sprache auch 
ideologisch" (175). Hermeneutisch Verstehen kan hieraan niet 
voorbijgaan, aldus Habermas. Zij kan zich niet beperken tot 
"Traditionszusammenhänge", maar moet zich bewust worden van 
de manier waarop het verleden in de heersende verhoudingen 
werkzaam is. 
Het is de eis van een verbinding van hermeneutisch Ver-
stehen en ideologiekritiek die Habermas hier formuleert. 
De ideologiekritiek maakt het mogelijk kritisch tegenover 
de werking van het verleden te staan. In de hermeneutiek 
van Gadamer kan dit niet, "da diese nur ein Pseudoeinver-
ständnis auf der Basis der herrschenden gesellschaftlichen 
Vorurteile perpetuiert" (176). De ideologiekritiek, die al-
tijd een argumentatie binnen een reële kommunikatiegemeen-
schap veronderstelt, maar deze tegelijk te boven gaat in de 
anticipatie op een ideale gemeenschap van vernünftig konmu-
nicerende mensen, vormt voor Habermas en ook voor Apel de 
basis om te spreken van een betere kennis (177). Het aprio-
ri van de ideale gemeenschap is een regulatieve idee, die 
zich uitwerkt in een kritische grondhouding, dit wil zeggen 
in een principieel ideologiekritisch voorbehoud ten aanzien 
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van de reële kommunikatiegemeenschap. 
Menselijke kommunikatie is daarom niet gebonden aan 
het bestaande "Sprachspiel", maar aan het "transzendentale 
Sprachspiel der idealen Kommunikationsgemeinschaft, das frei-
lich als reale Möglichkeit in allen konkreten Sprachspielen 
muss antizipiert werden können" (178). Kommunikatie vereist 
daarmee altijd argumentatie. Evenals Gadamer spreekt Apel 
in dit verband van de retorika: "jenes ineinander von "Ue-
berzeugung" und "Ueberredung", von Argumenten und erfolg-
versprechenden Suggestionen, welches die Klugheit (prudentia) 
oder gar Weisheit (sapientia) des antiken Rhetors ausmacht, 
die als Reflex des dialektischen Widerspruchs zwischen der 
immer schon antizipierten idealen Kommunikationsgemeinschaft 
und der immer noch - auch im Argumentieren selbst - anzu-
sprechenden realen Kommunikationsgemeinschaft durchschaut" 
(179). Deze ideologiekritische argumentatie bewerkstelligt 
een inzicht in de wijze waarop de reële kommunikatie van 
de mensen "systematisch verzerrt" is. 
Voor zowel Apel als Habermas leidt dit tot een konsen-
sus-theorie van de waarheid. In 1969 was dit Habermas nog 
niet zo duidelijk: "Ich habe zur Zeit meines Referats (1969) 
noch nicht mit hinreichender Klarheit gesehen, dass der Be-
griff der idealen Sprechsituation nur im Zusammenhang mit 
einer Konsensustheorie der Wahrheit eingeführt werden kann" 
(180). In de diskussie met Luhmann en in zijn latere ge-
schriften heeft Habermas op dit punt zijn gedachten nader 
bepaald. In de konsensus is volgens Apel en Habermas de maat-
staf gelegen om betere van slechtere kennis te onderscheiden. 
Natuurlijk is deze Fortschritt nooit absoluut - de ideale 
gemeenschap zal nooit gerealiseerd kunnen worden, althans 
wij zullen nooit weten of dit stadium bereikt is -, maar 
desondanks is zij als transcendentaal en als ethisch postu-
laat noodzakelijk. Volgens Apel "kann sie aus der transzen-
dental - hermeneutischer Vorstruktur des Verstehens auf 
dem Wege eines Postulats transzendentalen Sinnkritik herge-
leitet werden" (181). De legitimatie van de idee van een 
ideale kommunikatiegemeenschap leidt bij Apel en Habermas 
tot een legitimatie van de idee van de Fortschritt, van 
betere kennis. 
Gadamer heeft op verschillende plaatsen op deze kritiek van 
Habermas en Apel geantwoord (182). Vooral Habermas moet het 
hierbij ontgelden. Gadamer's eerste opstel in dit verband -
Rhetorik, Hermeneutik und Ideologiekritik 1971 I - is een 
in het algemeen nog redelijk vriendelijke reaktie op Haber-
mas' interpretatie van Wahrheit und Methode. De vreugde dat 
de relevantie van de hermeneutiek ook op het gebied van de 
sociale wetenschappen onderzocht is, overheerst. Ten aan-
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zien van een centraal thema uit Gadamer's hermeneutiek blijkt 
echter reeds vanaf dit eerste begin een fundamenteel ver-
schil van mening, waarover ook in de latere diskussies geen 
overeenstemming is bereikt. Gadamer is het niet eens met de 
opvatting van Habermas dat autoriteit (traditie) en rede een 
onverzoenlijke tegenstelling vormen. Habermas gaat er vol-
gens Gadamer aan voorbij dat autoriteit niet hoeft te be-
rusten op blinde gehoorzaamheid, maar op erkenning door de 
rede aanspraak kan maken. Alleen deze laatste heeft Gadamer 
op het oog als hij over autoriteit spreekt. "Es erscheint 
mir zwingend, wenn ich für die wirklichen Autoritätsverhält-
nisse Anerkennung bestimmend finde.... Was aber soll.... 
Anerkennung sein, wenn nicht dies dass Autorität eine Ueber-
legenheit an Erkenntnis zugebilligt wird und dass man des-
halb glaubt, dass sie recht hat. Nur darauf "beruht" sie. 
Sie herrscht also, weil sie "frei" anerkannt wird. Es ist 
kein blinder Gehorsam die auf sie hört" (183). 
De konsekwentie die hieruit getrokken kan worden is 
dat Gadamer wel degelijk een kritische distantie ten op-
zichte van het verleden dat in de mens werkzaam is, mogelijk 
acht. "Dass Tradition als solche dabei einziger Grund der 
Geltung von Vorurteilen sein und bleiben solle - wie Haber-
mas mir zuschreibt - schlägt doch meine These, dass Autori-
tät auf Erkenntnis beruht, geradezu ins Gesicht" (184). Ook 
volgens Gadamer is derhalve in het hermeneutisch Verstehen 
emancipatoire kritiek mogelijk. Het model van de psychoana-
lytische therapie, waarmee Habermas de werking van de eman-
cipatoire macht van de reflektie wil illustreren, gaat ech-
ter niet op, aldus Gadamer (185). In maatschappelijke ver-
houdingen is er niet een met de psychiater vergelijkbare 
figuur of instantie, die vanuit zijn positie, gewapend met 
kennis en macht, het gesprek kan leiden in de richting van 
de opsporing van de onbewuste motieven. Het gesprek in de 
maatschappij moet het zonder zo'n autoriteit stellen. Het 
is het paradoxale in Habermas' konstruktie dat deze ener-
zijds het antithetische karakter van autoriteit (traditie) 
en rede verdedigt, anderzijds bij het met behulp van de re-
de zich losmaken van de autoriteit (traditie) een boven de 
gesprekspartners staande autoriteit vooronderstelt. "Der 
Begriff der Reflexion und Bewusstmachung, den Habermas ge-
braucht, erscheint einer hermeneutischen Reflexion als dog-
matisch vorbelastet" (186). 
In zijn Replik (1971 II) herhaalt Gadamer deze kritiek. 
"Nun hat offenbar die Wendung, die ich gelegentlich gebrauch-
te, dass es darauf ankäme, an die Tradition Anschluss zu 
gewinnen, Missverständnisse begünstigt. Darin liegt keines-
wegs eine Bevorzugung des Herkömmlichen, der man sich blind 
unterwerfen müsse. Die Wendung "Anschluss an die Tradition" 
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meint vielmehr nur, dass Tradition nicht aufgeht in dem was 
man als die eigene Herkunft weiss und dessen man sich be-
wusst ist, so dass Tradition nicht in einem adäquaten Ge-
schichtsbewusstsein aufgehoben sein kann. Veränderung von 
Bestehendem ist nicht minder eine Form des Anschlusses an 
die Tradition wie die Verteidigung von Bestehendem 
Das scheint mir so selbstverständlich, dass ich verblüfft 
bin, dass meine Kritiker, so Giegel wie im Grund schon Ha-
bermas, mir nachsagen, dass ich, auf meiner Hermeneutik be-
stehend einem revolutionären Bewusstsein und Veränderungs-
willen seine Legitimation bestreiten wolle" (187). 
Gadamer bestrijdt niet de legitimiteit van bijv. revo-
lutionaire kennis, maar zegt slechts dat hieruit geen kon-
klusies kunnen worden getrokken omtrent het mogelijk betere 
of slechtere karakter van deze kennis. Er is geen autoriteit, 
zoals in de psychiater-patient relatie, die dit bepalen kan. 
"Im Bereich des Gesellschaftlichen und Politischen fehlt... 
die besondere Basis der kommunikativen Analyse, in deren 
Behandlung sich der Kranke freiwillig, aus Krankheitsein-
sicht, begibt" (188). In een maatschappij is slechts een 
uitwisseling van overtuigingen mogelijk, zonder dat vastge-
steld kan worden dat de ene beter is dan de andere. "Ich 
vermisse daher die Anerkennung der Tatsache, dass dies der 
Bereich ist, den Hermeneutik mit Rhetorik teilt: der Bereich 
der überzeugenden Argumente (und nicht der logisch zwingen-
de)" (189). 
Gadamer verwerpt Apel's en Habermas' gedachte van een 
maatstaf met behulp waarvan het voortschrijden van de ken-
nis beoordeeld kan worden. Retorika en hermeneutiek zijn 
ook bij Gadamer niet los te zien van de idee van een ideale 
kommunikatiegemeenschap, maar "dasselbe Ideal der Vernunft, 
das jeden Ueberzeugungsversuch leiten muss, von wessen Seite 
auch immer es ausgehe, verbietet zugleich dass einer für 
sich selber die rechte Einsicht in des anderen Verblendung 
in Anspruch nimmt. Das Ideal eines Zusammenlebens in zwang-
loser Kommunikation ist daher ebenso verbindlich wie unbe-
stimmt... es ist nicht ohne die konkrete Situation bestimm-
bar... Für das gesellschaftliche Zusammenleben der Menschen 
bedeutet das aber, andere überzeugen zu müssen... das 
schliesst ein, und ich meine, das gehört zum Begriff der 
Vernunft, dass man stets mit der Möglichkeit rechnen muss, 
dass die Gegenüberzeugung, ob das nun im individuellen oder 
im sozialen Bereich statt hat, recht haben könnte" (190). 
Daarmee kunnen wij konkluderen dat Gadamer de idee van een 
onbegrensde kommunikatiegemeenschap in zijn latere geschrif-
ten geheel onderschrijft, maar dat hij weigert om hieruit 
een kriterium voor de vooruitgang van de kennis af te leiden. 
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Apels verwijt dat Gadamer zich niet met de rechtvaardigings-
vraag bezig houdt, is niet terecht. Eerder hebben wij al ge-
zegd dat het voor Gadamer zelf de hermeneutische basisvraag 
is hoe juiste van onjuiste vooroordelen gescheiden kunnen 
worden (191). Telkens komt hij erop terug. Dat Apel onte-
vreden is over het antwoord dat Gadamer uiteindelijk geeft 
( de Horizontverschmelzung en de dialoog) mag hem nog niet 
tot de konklusie brengen dat Gadamer aan de kwestie voorbij 
gaat. Apel verwart rechtvaardiging met zíjn begrip reflektie. 
Degene die zijn opvatting over reflektie niet deelt, kan 
zich volgens hem ook niet met de rechtvaardiging bezig hou-
den. Op zijn minst een merkwaardige eenzijdigheid van Apel, 
vinden wij. 
Gadamer houdt zich derhalve volgens ons wél bezig met 
de rechtvaardigingsvraag. Hij beantwoordt deze alleen anders 
dan Apel (en Habermas). In de reflektie is geen maatstaf 
voor betere kennis te vinden. Gadamer houdt vol dat uitein-
delijk niet te bepalen is of kennis beter dan wel slechter 
is. Hoogstens kunnen wij er op een bepaald moment van over-
tuigd zijn het beter te weten, zekerheid daaromtrent zullen 
wij nooit hebben. Het resultaat van het hermeneutische ge-
sprek, is "nie endgültig, sondern auf die Wiederaufnahme 
des Gesprächs in jenes ideell unendlichen Interpretations-
gemeinschaft bezogen Hier von Verblendung zu sprechen, 
würde den Alleinbesitz der richtigen Ueberzeugung voraus-
setzen. Diesen zu behaupten, dürfte wohl eine eigene Art 
von Verblendung sein. Dagegen scheint nur die philosophische 
Hermeneutik nach wie vor im Recht, wenn sie für den eigentliche 
Sinn von Kommunikation hält, dass die Vorurteile wechsel-
seitig auf die Probe gestellt werden, und wenn sie sogar 
noch der kulturellen lieberlieferung der Texte gegenüber an 
solcher Gegenseitigkeit festhällt" (192). Verstehen is daar-
mee een voortdurend overtuigingsproces waarin de kennis die 
koramunikatief bereikt wordt, altijd slechts voorlopig, ein-
dig en beperkt is. Voor het aangezicht van de geschiedenis 
is "besser Verstehen" niet te bepalen. De maatstaf die Apel 
en Habermas aanreiken, berust op een illusie. 
De achtergrond van dit verschil in positie ten aanzien 
van de legitimiteit van kennis tussen Apel en Habermas ener-
zijds en Gadamer anderzijds is terug te voeren op een ande-
re opvatting over de betekenis van de rede. In zijn Replik 
(1971) heeft Gadamer dit reeds enigzins aangeduid. Uitvoeri-
ger gaat hij er in zijn Nachwort bij de derde druk van 
Wahrheit und Methode (1972) op in. Gadamer stelt daarin 
weliswaar dat "die hermeneutische Erfahrung in Wahrheit so 
weit (reicht) wie die Gesprächsbereitschaft vernünftiger 
Wesen überhaupt reicht" (193), maar de Vernunft vervult bij 
hem toch een andere, bescheidener rol dan bij Apel en Ha-
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bermas. "Die Diskussion... ist vor allem zwischen Habermas 
als dem Fortbildner der "kritischen Theorie" und auf der 
anderen Seite von mir geführt worden. Von beiden Seiten wohl 
so, dass letzte, kaum kontrollierte Voraussetzungen dabei 
ins Spiel kommen - auf der einen Seite, bei Habermas und vie-
len, die die alte Parole der Aufklärung folgen, durch Den-
ken und Reflexion absolute Vorurteile aufzulösen und gesell-
schaftliche Privilegien aufzuheben, der Glaube an dem 
zwangsfreie Dialog .... Auf meiner Seite steht demgegenüber 
die tiefe Skepsis, die ich gegen die phantastische Selbst-
überschätzung hege, welche sich das philosophische Denken 
für seine Rolle in der gesellschaftlichen Wirklichkeit an-
masst - oder anders gesagt: gegen die unwirkliche Ueberschät-
zung der Vernuft im Vergleich zu den emotionalen Motivationen 
des menschlichen Gemüts" (194). 
Een tweede reden voor het verschil in taxatie van de 
rol van de Vernunft is de opvatting van Gadamer dat de mens 
altijd meer aan zijn verleden gebonden is dan hij bereid is 
te erkennen. Wat als vernieuwing wordt aangemerkt is vaak 
niet meer dan een voor dat ogenblik verrassende kombinatie 
van reeds bekende verschijnselen. Die doet aan het nieuwe, 
en nog minder aan het vruchtbare ervan, op zichzelf niet af, 
maar het wijst wel op de betrekkelijkheid ervan. Habermas 
en Apel zijn in dit opzicht optimistischer. In hun betekenis 
van de Vernunft kan de mens zich meer dan Gadamer aanneemt tot 
in zijn diepste drijfveren en historische bepaaldheden door-
denken om op grond hiervan de bakens radikaal te verzetten. 
Gadamer wordt konservatisme verweten. Gadamers antwoord hier-
op is: "Es kann schon sein, dass der Konservatismus (nicht 
jener Generation einer Burke, sondern einer Generation, die 
drei grosse Umbrüche der deutschen Geschichte hinter sich 
hat, ohne dass es je zu einer revolutionären Erschütterung 
der bestehenden Gesellschaftsordnung gekommen wäre), dafür 
günstig ist, eine Wahrheit einzusehen, die sich leicht ver-
birgt" (195). Daarom ook konkludeert Gadamer dat zijn bete-
kenisbepaling van de rede geen "Grundüberzeugung" is, zoals 
Habermas veronderstelt, maar een door ervaring verkregen 
inzicht. Menselijke ideeën zijn nu eenmaal niet zo nieuw 
als ze vaak worden voorgesteld dan wel op het eerste gezicht 
lijken, aldus Gadamer. 
5.4 Konklusie 
Wij zijn van mening dat het standpunt van Gadamer, hoe ma-
ger en onbevredigend dit ook moge klinken, dichter bij de 
waarheid is dan dat van Apel en Habermas. De idee van de 
Fortschritt, waar deze beiden op bouwen, berust uiteindelijk 
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op een wensdenken (196) dat niet gelegitimeerd wordt en vol-
gens ons in een hermeneutiek die ernst maakt met de histori-
citeit van het Verstehen, ook niet gelegitimeerd kan worden. 
De mens zal altijd in onwetendheid verkeren over de defini-
tieve stand van het waarheidsgehalte van zijn kennis op een 
bepaald ogenblik. Natuurlijk verhindert dit niet dat naar 
algemene overtuiging een bepaalde ontwikkeling als een voor-
uitgang wordt aangemerkt, maar zekerheid of dit ook werkelijk 
zo is, zal men nooit hebben. In sommige fasen van de geschie-
denis zal men van mening zijn dat dit wel het geval is, an-
dere tijdperken zullen het weer ontkennen. Zekerheid zal de 
mens slechts kunnen verwerven wanneer hij zich buiten de 
loop van de geschiedenis op een archimedisch punt zou kunnen 
plaatsen om van daaruit de situatie te kunnen beoordelen. 
Een dergelijk aprioro is er echter niet. Ten onrechte den-
ken Apel en Habermas dit, ondanks hun voortdurende ontken-
ning, af te kunnen leiden uit de regulatieve idee van een 
ideale kommunikatiegemeenschap. Zij hebben gelijk in zover-
re zij beweren dat ieder die argumenteert anticipeert op 
een dergelijke, ideale gemeenschap van "vernünftige" mensen, 
maar naar onze mening houdt Gadamer terecht vol dat hieruit 
nog geen konklusie getrokken mag worden omtrent het waar-
heidsgehalte van de kennis. Het ontwerp van de ideale maat-
schappij is altijd een ontwerp dat gevuld is met ideeën, ge-
dachten, wensen en overtuigingen van de beperkte en eindige 
mens. Deze beperktheid en eindigheid - bijv. in het recht, 
die van de rechter - kan nooit geheel en al overbrugd wor-
den. Het enige dat kan en dat tegelijk de best mogelijke 
garantie voor de juistheid van de te verwerven kennis is, 
is de universele twijfel en onzekerheid, waarmee de mens 
moet leven, om te vormen tot een kritische grondhouding: al-
le kennis is principieel kritiseerbaar (197). Hiermee hangt 
samen de gedachte van de argumentatie - de retorika bij 
Gadamer (198) - als een poging anderen te overtuigen van 
zijn standpunt. Maar zelfs wanneer men iedereen heeft weten 
te overtuigen, zal blijken dat op andere tijden, op andere 
plaatsen deze overtuiging aan kritiek onderworpen wordt en 
er naar gestreefd wordt andere opvattingen te doen postvat-
ten. De hermeneutiek bevat daarom volgens ons geen konsen-
sustheorie van de waarheid. Sterker nog, zij bevat in het 
geheel geen theorie van de waarheid. Zij wijst slechts op 
het door het Vorverständnis noodzakelijke voorlopige karak-
ter van de waarheid. De mens kan slechts in de waarheid zijn 
zonder deze ooit te bereiken, althans zonder te weten dat 
hij deze bereikt heeft (199). Hermeneutiek is daarmee prin-
cipieel kritiek (200). 
Wij zijn van mening dat de konsensus-gedachte in de 
hermeneutische rechtsvindingsliteratuur slechts op deze ma-
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nier begrepen kan worden. Zij is, zoals wij gezien hebben 
bij de bespreking van de voorbeelden in de vorige paragraaf, 
een regulatieve idee in het proces van kennisverwerving, 
zonder dat zij, zo moeten wij er thans aan toevoegen, ver-
bonden kan worden met de idee van de Fortschritt. Of een 
bepaalde regeling of beslissing meer rechtvaardig is dan 
andere, zal uiteindelijk altijd in het ongewisse blijven. 
Men kan slechts proberen met de op een bepaald moment beken-
de inzichten zijn visies ook voor anderen aannemelijk te ma-
ken. Het zal duidelijk zijn dat de konsensus, in deze zin 
opgevat, een struktureel moment in de kennisverwerving is 
en niet, zoals bij Habermas en Apel, gehanteerd mag worden 
als de glijdende overgang naar een methodenleer met richt-
lijnen voor het waarheidsgehalte van de kennis. Daarom ook 
heeft Esser gelijk als hij zegt dat "Vorverständnis und 
Methodenwahl in der Rechtsfindung" geen methodenleer bevat, 
maar een analyse geeft van wat zich in het kennisverwervings-
proces in het recht afspeelt (201). Wil dit bij Esser zeggen 
dat hij afkerig staat tegenover methodische richtlijnen? Wij 
zijn niet zeker of Esser dit standpunt huldigt. Vast staat 
slechts dat hij zich in zijn boek "Vorverständnis und Metho-
denwahl in der Rechtsfindung" niet met de vorming van een 
methodenleer heeft beziggehouden. Daarin heeft hij het 
slechts als zijn taak gezien "ein kritisches Methodenbewusst-
sein zu entwickeln" (202). Ook zijn latere geschriften, 
voornamelijk handelend over het probleem van de dogmatiek 
(203), gaan niet veel verder. Slechts enkele verspreide 
opmerkingen zijn wij bij hem tegengekomen (20A). In het 
laatste hoofdstuk komen wij er op terug. 
161 
HOOFDSTUK V. 
METHODOLOGISCHE 
KONSEKWENTIES 
1 . INLEIDING 
In het vorige hoofdstuk hebben wij de relevantie van Gada-
mer' s analyses van het Verstehensproces onderzocht voor het 
gebied van de rechterlijke rechtsvinding. Wij hebben vast-
gesteld dat, afgezien van aksentverschillen ten aanzien van 
de dialoog-gedachte en het apriori van de ideale kommunika-
tiegemeenschap, de resultaten waartoe Gadamer komt, zich 
zeer wel lenen voor de bestudering van het basisprobleem 
van de rechter, dit wil zeggen voor de vraag hoe, kennis-
theoretisch gezien, de juridische kwalifikatie van de fei-
ten en de selektie van de toepasselijke rechtsnormen ge-
schiedt. De hermeneutische struktuur van dit proces van ken-
nisverwerving hebben wij daarbij gekarakteriseerd als een 
dialektiek van vraag en antwoord, als een dialoog. In deze 
dialoqg wordt, als gevolg van de werking van het Vorverständ-
nis in zijn gerichtheid op de "Sache Recht", de vaststelling 
door de rechter van de feiten en normen mede bepaald door 
hetgeen hij ermee beoogt, namelijk een redelijke en recht-
vaardige beslissing. Daarmee is vanuit zijn kennistheoreti-
sche achtergrond de rechtsvinding in een hermeneutische be-
schouwingswijze het resultaat van resultaatsdenken. 
Men zou kunnen tegenwerpen dat om deze konklusie te 
komen de hermeneutiek van Gadamer niet nodig is. Heeft Rad-
bruch een 60-tal jaren geleden zónder hermeneutische grond-
slag immers niet reeds hetzelfde gezegd? "Die Auslegung ist 
das Resultat ihres Resultats, das Auslegungsmittel 
wird erst gewählt, nachdem das Resultat schon feststeht, die 
sogenannten Auslegungsmittel dienen in Wahrheit nur dazu, 
nachträglich aus dem Text zu begründen was in schöpferischen 
Ergänzung des Textes bereits gefunden war" (1). Toch is er 
volgens ons verschil. Wanneer Radbruch - en hetzelfde geldt 
voor alle anderen (2), die zijn formulering hebben overge-
nomen - spreekt over het cirkelkarakter van de rechtsvin-
ding, heeft hij daarbij slechts het oog op de methodische 
aspekten van de rechtsvinding. 
De hermeneutiek van Gadamer daarentegen houdt zich 
niet primair bezig met methodische vragen, maar met de aan 
deze ten grondslag liggende kwestie van de wijze van ken-
nisverwerving in het recht. Door middel van een analyse 
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hiervan, wil zij de konstitutieve voorwaarden aangeven waar-
onder zinvol over methode en methodische argumenten gespro-
ken kan worden. Wanneer de hermeneutiek daarbij betoogt dat 
reeds vanuit zijn kennistheoretische achtergrond rechtsvin-
ding het resultaat is van resultaatsdenken, heeft dit in ver-
gelijking met het door Radbruch gestelde verschillende voor-
delen. 
In de eerste plaats is de hermeneutiek, anders dan Rad-
bruch, in staat om te wijzen op de onontkoombaarheid en de 
positieve betekenis van cirkelredeneringen in de rechtsvin-
ding. Anders gezegd: dat de rechter anticipeert op een te 
nemen beslissing en dat de keuze van de interpretatiemetho-
den hierdoor (mede) wordt bepaald, is een gegeven dat niet 
slechts aan de hand van praktische rechtsbeslissingen gekon-
stateerd kan worden, maar dat ook kennistheoretisch gerecht-
vaardigd is. De kennisverwerving van de mens kan nu eenmaal 
niet anders geschieden dan cirkulair. In de tweede plaats 
is het op grond van de hermeneutiek mogelijk de wijze waar-
op subjekt en objekt in het proces van kennisverwerving ope-
reren vanaf het allereerste moment in hun verbondenheid te 
denken. Dit heeft gevolgen voor de verhouding van kognitieve 
en volitieve elementen in de rechtsvinding en voor de aard 
van de te realiseren objektiviteit. Met name de gedachte 
dat volitieve elementen objektive kennis onmogelijk maken, 
komt in een ander licht te staan. 
Dit zich rekenschap geven van de kennistheoretische 
achtergrond van het juridisch kennisproces, bergt nog de 
mogelijkheid van andere voordelen in zich. Daarvoor moeten 
wij teruggrijpen op de aan het begin van onze studie gefor-
muleerde these betreffende de verhouding van kennistheorie 
en. methodenleer. Wij hebben gesteld dat een aan de praktijk 
van het rechtsvindingsgebeuren aangepaste methodenleer 
slechts ontwikkeld kan worden op basis van een analyse van 
het juridisch kennisproces. Welnu, de hermeneutiek van Ga-
damer bevat zo'n analyse. De vraag waar wij thans voor staan 
is welke de konsekwenties hiervan zijn voor een juridische 
methodenleer. Is een juridische methodenleer op basis van 
de hermeneutische zienswijze omtrent de objekt-subjekt ver-
houding en de aard van de objektiviteit die in de rechts-
hantering te verwezenlijken is, wel mogelijk? Zo ja, hoe 
ziet een dergelijke methodenleer er uit en weerspiegelt ze 
een adequater bewustzijn van de rechtspraktijk dan in de 
heersende methodenleren het geval is? 
Vergeleken met Radbruch betekent een bevestigende 
beantwoording van deze vragen dat de hermeneutiek een al-
gemeen, kennistheoretisch kader biedt, waarin ook andere 
methodenproblemen dan de interpretatie bestudeerd kunnen 
worden. Anders gezegd: Radbruch's opvatting dat rechtsvin-
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ding het resultaat is van resultaatsdenken wordt dan op ba-
sis van de hermeneutiek van Gadamer niet alleen dieper ge-
fundeerd, maar kan ook algemener uitgewerkt worden. In het 
bijzonder doelen wij hier op vraagstellingen als de be-
tekenis van systeem en dogmatiek, de rol van de logika, de 
inhoud van de rechtsnorm, de funktie van de motivering, de 
verhouding tussen interpretatie en rechtsontwikkeling en 
tussen recht en politiek. 
Deze onderdelen van de juridische methodenleer stellen 
wij in de komende paragrafen aan de orde. Ter vermijding van 
misverstanden moeten wij er bij zeggen, dat de antwoorden, 
die wij geven, niet beschouwd kunnen worden als een hand-
leiding voor de praktijk, in die zin dat zij de rechter 
voorschrijven wat hij in een konkrete situatie behoort te 
doen. Beschouwingen over methodenproblemen in het recht zijn 
reflexief van aard en bevatten een overdenking van bepaalde 
problemen waarmee de rechter wordt gekonfronteerd. Met in-
stemming citeren wij daarom Larenz, die het karakter van een 
methodenleer omschrijft als een "Reflexion auf eigenes Tun". 
Meer kan men van een methodenleer of van methodische be-
schouwingen niet verwachten, meer kan ook een op de herme-
neutiek van Gadamer gebaseerde juridische methodenleer niet 
bieden. Rechtsvinding bestaat niet in het louter toepassen 
van regels. Evenmin kan de hieruit voortvloeiende verant-
woordelijkheid van de rechtsvinder opgeheven worden door 
het ontwikkelen van een systeem van meta-regels. Een derge-
lijk systeem te verlangen van een methodenleer, zou een in 
een moderner jasje gestoken terugkeer betekenen naar de si-
tuatie aan het einde van de 19 eeuw: een "Versklavung des 
Richters" (3), die geen echte "Versklavung" is, maar slechts 
de eigen verantwoordelijkheid van de rechter bij de rechts-
vinding niet onder ogen wenst te zien. 
2. SYSTEEM, DOGMATIEK EN POSITIEF, GELDEND RECHT 
2.1 Wijze van behandeling 
De eerste onderdelen van de juridische methodenleer, waar-
voor wij de betekenis van de hermeneutiek van Gadamer onder-
zoeken, zijn systeem en dogmatiek (4). De wijze waarop wij 
hierbij te werk gaan, hebben wij enigermate trachten aan 
te geven in de titel van deze paragraaf. Er bestaat volgens 
ons een nauw verband enerzijds tussen systeem en dogmatiek, 
anderzijds tussen deze beide en de opvatting over wat posi-
tief, geldend recht is. Wat dit laatste betreft, dit is zo 
belangrijk dat wij de stelling willen verdedigen dat het 
164 
verschil in standpunt ten aanzien van de betekenis van sy-
steem en dogmatiek zijn grondslag vindt in een andere inter-
pretatie van wat positief, geldend recht is, zowel naar zijn 
omvang als naar zijn aard (5). In de 20 eeuw komt dit voor-
al tot uitdrukking in de erkenning van de rechtsspraak als 
een zelfstandige rechtsbron naast wet en gewoonte, alsmede 
in de opkomst en groei van de Interessen- en Wertungsjuris-
prudenz. Voordien is hetzelfde verschijnsel eveneens te kon-
stateren. Hoewel uiterlijk nog enige overeenkomsten verto-
nend, is de betekenis van systeem en dogmatiek in bijv. de 
rationalistische natuurrechtsleer, de historische rechts-
school, het rechtswetenschappelijk positivisme en het wets-
positivisme, als gevolg van een verschil in rechtsopvatting, 
toch een geheel andere. De hermeneutische beschouwingswijze 
maakt op dit algemene beeld geen uitzondering. Ook haar 
standpunt over systeem en dogmatiek is terug te voeren op 
wat zij als positief, geldend recht aanmerkt. In de para-
grafen 2.3, 2.4 en 2.5 zullen wij dit aantonen (6). 
Over de verhouding van systeem en dogmatiek het volgen-
de. Ons is gebleken dat de ontwikkeling van het denken over 
dogmatiek zo nauw verbonden is met de geschiedenis van het 
systeem en de systematische methode in de wetenschap, dat, 
nog afgezien van hun gemeenschappelijke grondslag in de op-
vatting over het positieve, geldende recht, alleen al om 
deze reden een afzonderlijke behandeling van beide thema's 
volgens ons niet gerechtvaardigd is. Met name hebben, blij-
kens de historische studies van Ritschl (7), van der Stein 
(8) en Kambartel (9), de pogingen die in de theologie vanaf 
de Reformatie zijn ondernomen om tot een systematisering van 
de leerstellingen (dogma's of dogmata genoemd) te komen, 
grote invloed (10) uitgeoefend. De gelijkstelling in het 
midden van de 17 eeuw van theologia systematica en theolo-
gia dogmatica (11), werkt door in de rechtswetenschap. In 
later tijden is deze rol overgenomen door de filosofie, 
waarbij filosofie min of meer identiek wordt geacht met sys-
tematische wetenschap. De filosofie is dan hét voorbeeld 
voor andere disciplines bij hun streven naar wetenschappe-
lijkheid. Zo voor Savigny, die vanaf het begin zijn histo-
risch-systematische methode synoniem heeft geacht met een 
historisch-filosofische (12). 
De tegenwoordige rechtsliteratuur is zich van deze sa-
menhang van systeem en dogmatiek nauwelijks nog bewust. Ca-
naris bijv. (13) heeft een studie gepubliceerd over het sy-
steembegrip zonder aandacht te besteden aan de dogmatiek. 
Omgekeerd geschiedt hetzelfde. De vloed van literatuur over 
dogmatiek ten spijt (IA), wordt in geen enkele studie een 
verband gelegd met de systeemgedachte in het recht (15). 
Ook niet bij Meijer-Cording in zijn geschrift onder de uit-
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dagende titel: "Kann der Jurist heute noch Dogmatiker sein?", 
hoewel hij in zijn uitvoerig historisch onderzoek van de be-
grippen dogma en dogmatiek hierop volgens ons toch gestoten 
moet zijn (16). In feite is het slechts Viehweg die uitdruk-
kelijk een verbinding aanbrengt, wanneer hij spreekt over 
dogmatische (en andere) systemen (17). Het is echter niet 
meer dan een eerste aanzet die Viehweg gegeven heeft. Noch 
thematisch, noch historisch heeft hij de samenhang van sy-
steem en dogmatiek uitgewerkt. In beide opzichten is een 
aanvulling gewenst. Wij willen in deze paragraaf een derge-
lijke aanvulling proberen te geven. Daarbij zullen wij, voor-
al in het begin, de nadruk leggen op de ontwikkelingen bin-
nen het systeembegrip en van daaruit wijzen op de relatie 
met de dogmatiek. Op basis van dit historisch onderzoek kun-
nen wij dan later - onder 2.A en 2.5 - hun thematische sa-
menhang aangeven en de konsekwenties ervan onderzoeken. 
Natuurlijk is het niet onze bedoeling de historische 
gegevens zonder meer naar de tegenwoordige tijd over te 
brengen. Wat wij er mee willen, en volgens ons ook kunnen 
bereiken, is een inzicht verschaffen in de achtergrond van 
bestaande opvattingen over systeem en dogmatiek en een aan-
zet geven tot een doorbreking van de verstarring, waaraan 
deze soms leiden (18). Met name in paragraaf 2.2 zullen wij 
hiervoor enig materiaal aandragen. Een andere reden voor 
onze historische analyse is dat wij hiermee zowel onze stel-
ling betreffende het verband tussen systeem en dogmatiek 
met de opvatting over wat positief, geldend recht is, als 
onze uitgangsthese waarin wij gesteld hebben dat de tot op 
heden ontwikkelde juridische methodenleren alle hierin te-
kortschieten dat zij hun kennistheoretische grondslag onvol-
doende doordacht resp. geëxpliciteerd hebben, aannemelijk 
kunnen maken. In de vorige hoofdstukken hebben wij van dit 
laatste reeds enige voorbeelden gegeven. Thans kunnen wij 
dit konkretiseren ten aanzien van twee onderdelen van de 
juridische methodenleer: het systeem- en dogmatiekbegrip (2.3). 
Hierin is dan tevens de overgang gelegen naar paragraaf 2.4 
en 2.5, waar wij het hermeneutische standpunt ten aanzien 
van systeem en dogmatiek in het recht zullen bepalen. 
2.2 De ontwikkeling van het systeembegrip en de rechtswe-
tenschap 
2.2.1 Periode tot 1700 
Als nieuwe terminus technicus is het begrip systeem in de 
tweede helft van de 16 eeuw ontstaan (19). In plaats van 
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systeem spreekt men ook wel - tot 1600 zelfs vrij algemeen -
van syntagma. Deze voorkeur is niet ingegeven door etymolo-
gische verschillen. Beide woorden zijn uit het grieks afkom-
stig en betekenen nagenoeg hetzelfde. De reden is veeleer 
een psychologische. Het zijn de humanisten geweest die de 
woorden opnieuw geïntroduceerd hebben en er is hen waarschijn-
lijk veel aan gelegen geweest het ideaal van de klassieke 
vorming ook in de te hanteren terminologie tot uitdrukking 
te laten komen (20). Al spoedig echter zijn beide begrippen 
gelijkbeduidend en tegen het einde van de 17 eeuw zijn de 
rollen zelfs omgedraaid: van de meer dan honderd publikaties 
die Ritschl in zijn Anhang vermeldt, is ruim 2/3 geschreven 
onder de titel systeem. 
Wat is het nieuwe geweest dat men met de term systeem 
(syntagma) heeft willen uitdrukken? Troje (21) zegt ten aan-
zien van de rechtswetenschap dat in de 16 eeuw sprake is 
van een modeverschijnsel. Alleen het opschrift is veranderd, 
inhoudelijk is zijns inziens alles bij het oude gebleven. 
Uit de weergave van de diskussies naar aanleiding van zijn 
referaat, blijkt echter dat zijn stelling op kritiek is ge-
stoten. Met name Coing (22) heeft als zijn mening naar voren 
gebracht dat de 16 eeuw niet in alle opzichten een konti-
nuiteit met de voorgaande perioden laat zien. "Man kann 
sich ein juristisches System denken als einen auf Axiome ge-
gründeten Normenzusammenhang, aus dem aus gewissen obersten 
Prinzipien weitere Ordnungsprinzipien abgeleitet werden. Man 
kann von System sprechen im Sinne einer Ordnung des vorhande-
nen Rechtsstoffs und der Rechtsregeln. Das letztere braucht 
naturlich kein begründeter Zusammenhang zu sein, sondern 
kann eine Ordnung sein, die nur die Uebersichtlichkeit der 
Dinge zunächst einmal im Auge hat. Zu diesem zweiten Ansatz-
punkt des Systems gehören die Institutionen, gehört das mei-
ste von den Bemühungen des 16. Jahrhundert, von dem Herr Tro-
je gesprochen hat. Es liegt nur daran, diese beiden Ansatz-
punkte deutlich zu behandeln. Sie sind im 16. Jh. schon da 
, werden aber im 17. Jh. sozusagen virulent und führen 
zu neuen Ueberlegungen. Das eine ist das System als Stoff-
ordnung, sehr bedingt durch Institutionen und Digesten, das 
andere ist das Herausarbeiten von Prinzipien und regulae". 
Ook Bohnert (23) maakt dezelfde onderscheiding als 
Coing. Wij hebben echter de indruk dat Bohnert meer het oog 
heeft op de 17 eeuw en niet op de periode die Troje onder-
zocht heeft: de 16 eeuw. Misschien dat hetzelfde eveneens 
geldt voor Coing. Wat er echter ook zii van de vraag, of 
het nieuwe dat in de rechtswetenschap met het begrip systeem 
wordt aangeduid, zich reeds in de 16 eeuw aankondigt dan 
wel een produkt is van het 17 eeuwse denken, zeker is in 
ieder geval dat de verandering die Coing schetst, in de 
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loop van de 17 eeuw steeds nadrukkelijker blijkt. Daarmee 
houdt de rechtswetenschap gelijke tred met de algemene ont-
wikkeling van het systeembegrip, .zoals dat vanuit de theolo-
gie is uitgewaaierd over alle in deze tijd bekende discipli-
nes (24). 
Evenals dit het geval is geweest bij de hermeneutiek, 
is het derhalve ook met betrekking tot de ontwikkeling van 
het systeembegrip, de theologie vanaf de Reformatie geweest, 
waar de vernieuwing het eerst gestalte heeft gekregen (25). 
Daarmee zijn de parallellen echter nog niet uitgeput. Ook 
in uitgangspunt zijn er overeenkomsten. Het autoriteitsge-
loof in de traditie van de kerk (de oude kerkvaders en de 
koncilies) wordt door de reformatoren afgezworen. In de 
plaats daarvan stellen zij de autoriteit van de openbaring, 
zoals deze uit de tekst van de Bijbel is te kennen (26). Het 
gevolg is een andere betekenis van de leerstellingen (dog-
ma's) van het geloof. In de Rooms-Katholieke Kerk is dogma 
"eine von Gott unmittelbar geoffenbarte Wahrheit, welche 
vom kirchlichen Lehramt klar und ausdrücklich als verbind-
liche Offenbarungswahrheit festgestellt und verkündigt ist", 
of anders gezegd, "mit göttlichem Recht und Katholischem 
Glauben ist all das zu glauben (omnia credenda) was im ge-
schriebenen oder überlieferten Worte Gottes enthalten ist 
und vor der Kirche im feierlichen Entscheid oder durch ge-
wöhnliche allgemeine Lehrverkündigung als von Gott geoffen-
bart zu glauben vorgestellt wird" (27). 
De afhankelijkheid voor de (verder) ontwikkeling van 
de bijbelse leerstellingen van het gezag van de Kerk, is 
o.m. de steen waaraan de reformatoren zich gestoten hebben. 
"An die Stelle der genetisch-organologischen Nebenordnung 
von Offenbarung und Ueberlieferung trat bei den Reformatoren 
die Kategorie des personalen Gegenüber von Gotteswort und 
Menschenzeugnis" (28). De dogma's (geloofsartikelen) van de 
Rooms-Katholieke Kerk worden gekritiseerd als het werk van 
de antichrist, als tyrannie van het geweten. In plaats van 
dogma's spreken de reformatoren liever van dogmata of doxa. 
Deze zijn het resultaat van een reflektie op de betekenis 
van de Bijbel en zijn niet afhankelijk van enigerlei leer-
gezag (29). 
Voor het systeembegrip zijn de gevolgen van dit verschil in 
zienswijze met betrekking tot dogma en, hiermee samenhangend, 
dogmatiek van protestanten en rooms-katholieken nog niet 
direkt merkbaar geworden (30). De verzameling geloofsarti-
kelen wordt bij beide in de eerste helft van de 16 eeuw 
nog steeds met de tot dan toe gebruikelijke termen summa, 
corpus of loei communes aangeduid. Het systematische karak-
ter van deze verzamelingen wordt gevormd door de onverbre-
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kelijke samenhang van de verschillende artikelen. De kanon 
van delen en geheel, die wij in de hermeneutiek gezien heb-
ben, speelt een belangrijke rol. "Namentlich Luther betonte 
gern die enge Zusammengehörigkeit aller Glaubensartikel, die 
wie die Glieder einer Kette zusammengefügt seien, so dass, 
wenn ein Glied ausfällt, die ganze Kette zerrissen werde" 
(31). Ritschi citeert dan Luther, waar deze zegt: "Denn ge-
wiss ists, wer einem Artikel nicht recht glaubet der 
glaubt gewisslich keinen mit Ernst und rechtem Glauben.... 
Darumb heissts, rund und rein, ganz und alles geglaubt oder 
nichts geglaubt." Weliswaar heeft Melanchthon (1497-1560) 
als eerste geproken van een systema, maar in feite staat hij 
toch nog in de oude traditie, waarbij "gemäss der Erzählung 
der heiligen Schrift", volgens de methode van de "historica 
series" (32), de geloofsartikelen worden afgeleid en achter-
eenvolgens opgesomd. Dogmatiek, dit wil zeggen de studie van 
de dogma's (articuli fidei), heeft in deze tijd de struktuur 
van een "serielles System". 
De funkt ie van de dogmatiek in deze tijd, is vooral 
door didaktische overwegingen bepaald (33). "Denn noch 
schrieb man dogmatische Bücher nicht, um, wie heute, Weltan-
schauung zu gestalten und unter allen möglichen Lesern zu 
verbreiten, sondern lediglich um die Studenten der Theologie 
zweckmässig zum religiösen Verständnis ihrer künftigen Be-
rufsaufgaben und vor allem der heiligen Schrift selbst anzu-
leiten" (34). Ook later, wanneer men zich ervan bewust wordt 
dat de summa tekortschieten en dat de methode van de "his-
torica series" niet overzichtelijk genoeg is, maar aanvul-
ling behoeft door middel van kommentaren en uitleggingen, 
is het vooral de bezorgdheid voor de studenten die een ver-
andering bewerkstelligt. Teneinde deze niet te laten ver-
drinken in een veelheid van geschriften, acht men het zijn 
plicht "dem theologischen Nachwuchs ein methodisch geordne-
tes Ganzes der christliche Lehre als Leitfaden für seine 
eigene religiös-theologische Ausbildung darzubieten" (35). 
Dogmatiek kan niet langer bedreven worden in een "se-
rielles System". De eenheidsgedachte moet sterker benadrukt 
worden. Terminologisch drukt men dit, vooral in de protes-
tantse theologie, uit door te spreken van een corpus doctri-
nae integrum. Het is in dit verband dat de syntagmatische 
of systematische methode haar intrede doet (36). De stof 
wordt met behulp van deze methode gerangschikt onder alge-
mene gezichtspunten, die aan de verschillende geloofsarti-
kelen ten grondslag liggen. Met andere woorden, het systeem-
begrip is immanent en wordt gehanteerd om een geordende, 
samenhangende en gesloten uiteenzetting van de christelijke 
leer aan te duiden, zoals deze in de geaksepteerde geloofs-
artikelen te vinden is. Het systeem is de maatstaf voor een 
169 
methodische ordening van de dogmatische leerstellingen. Van-
daar ook de gelijkstelling rond 1600 van theologia dogmatica 
(resp. didáctica) met theologia systematica. Hetzelfde geldt 
voor andere vakgebieden. Ook daarin wordt systematisch met 
dogmatisch gelijkgesteld (37). 
Op deze ontwikkeling doelt Coing als hij ten aanzien 
van de rechtswetenschap (38) twee opvattingen van systeem 
onderscheidt. De eerste wil slechts een ordening van de stof 
volgens de "serielle" methode. De tekst van het Corpus Iuris 
wordt op de voet gevolgd, onduidelijkheden worden verklaard 
en tegenstrijdigheden weggewerkt of opgeheven. Kortom, in 
deze zienswijze is men er op gericht de rechtsstof samen te 
brengen, uit te leggen, te vergelijken en te harmoniseren 
(39). De andere zienswijze gaat verder en wil door het zoe-
ken naar achterliggende principes en regulae een corpus iu-
ris integrum realiseren (40). De doorwerking hiervan in de 
19 eeuw, die Coing noemt, moet dan waarschijnlijk bestaan 
in de van Savigny afkomstige, maar algemeen geaksepteerde, 
onderscheiding tussen positieve rechtsregels enerzijds en 
rechtsinstituten (Savigny), rechtsbegrippen (Puchta) en 
"Rechtskörper" (Jhering) anderzijds. Alleen met behulp van 
de laatste is een systematische bewerking mogelijk. Anders 
gezegd: een summa wordt dan niet langer systematisch genoemd. 
Het is een "niedere Jurisprudenz" (Jhering) geworden. Wel-
iswaar is deze een noodzakelijk voorstadium voor de "höhere 
Jurisprudenz", maar men moet er zich, aldus Jhering, niet 
langer dan strikt noodzakelijk mee bezighouden. Het is na-
melijk geen wetenschap die men dan bedrijft. De eigenlijke 
wetenschappelijke werkzaamheid kenmerkt zich door een sys-
tematische behandelingswijze en hiervan kan alleen op het 
nivo van de "höhere Jurisprudenz" sprake zijn. 
Toch vragen wij ons af of het verband dat Coing legt 
tussen de 16/7e eeuw en de 19 eeuw wel zo rechtstreeks is, 
als hij doet voorkomen. Volgens ons steunt de betekenis die 
Savigny c.s. toekennen aan rechtsinstituten, rechtsbegrippen 
en "Rechtskörper" op een andere grondslag dan de 16/7 eeuw-
se principes en regulae. Hetzelfde geldt ten aanzien van 
de gelijkstelling van systeem en wetenschap. Ook het histo-
risch element dat met name voor Savigny wezenlijk is voor 
een wetenschappelijke bewerking van het rechtsmateriaal, 
is anders dan de methode van de "historica series". Tenslot-
te gaat Coing geheel voorbij aan de rationalistische na-
tuurrechtsleren, die Savigny weliswaar bestrijdt, maar waar-
van hij zich niet helemaal heeft kunnen vrijmaken (41). Om 
deze redenen lijkt het ons gewenst de ontwikkeling van het 
systeembegrip ook in de 18 eeuw te volgen. Blijken zal dat 
met betrekking tot bepaalde aspekten Savigny c.s. meer be-
ïnvloed zijn door wat in deze periode is geschied dan, zo-
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als Coing beweert, door de gebeurtenissen in het daaraan 
voorafgegane tijdperk. Alleen in het wetspositivisme kan 
voor wat betreft de grondslag van het systeem, een verband 
met de 16/7 eeuw gekonstateerd worden. 
2.2.2 Periode tot 1800 
De faktoren die de 18 eeuwse ontwikkeling kenmerken, zijn 
de veranderende positie van het subjekt en, daarmee samen-
hangend, de oorsprong van de principes met behulp waarvan 
de systematisering geschiedt, alsmede de verhouding tot de 
wetenschap. 
De systeemgedachte van de summa en het corpus iuris in-
tegrum is nog geheel gedragen door een ideaal van kennisver-
werving, volgens welke "alle Wahrheiten.... als innerhalb 
oder jenseits der Welt objectiv vorhanden gedacht werden, 
während das erkennende Subjekt diese objectiven Wahrheiten 
lediglich methodisch richtig zu ermitteln, zu beweisen und 
in der Form des Gedankens und der Sprache möglichst genau 
nachzubilden hat" (42). Tegen het einde van de 17 eeuw ont-
staat steeds meer twijfel aan de houdbaarheid van een der-
gelijke konceptie. Het sterkst uitgedrukt is deze twijfel 
in het piëtisme (43). Daarin heet het dat systematisering 
meer is dan een volgens bepaalde regels bewerken van de stof. 
Toepassing van regels veronderstelt een oordeelskracht die 
zelf niet in regels neergelegd kan worden (44) "Diese und 
ähnliche Urteile lassen erkennen dass der objectivistische 
Begriff System mehr und mehr abhanden (kommt). Denn 
nicht mehr die da und dort wirklich oder vermeintlich ob-
jectiv vorhandenen Systeme von Wahrheiten oder von Dogmen 
(gilt) es in homogener, systematischer Form wiederzugeben. 
Sondern durch kunstgerechte Verarbeitung von zuvor in ande-
rer Gestaltung vorliegenden Stoffen Systeme erst herzustel-
len, (erscheint) nun als die eigentliche Aufgabe der Syste-
matik" (45). 
Anders dan in de voorgaande periode is het niet de theo-
logie, maar de filosofie, waarin de herbezinning op de rol 
van het subjekt bij de realisering van het systeem, gestal-
te krijgt. Degene die volgens Ritschl de bakans uitzet, is 
de franse filosoof Malebranche. Deze is van mening dat ten-
einde een systeem te kunnen konstrueren "es der Gaben eines 
grossen Ingeniums (bedarf). Durchdringende Scharfsinn al-
lein ist nicht genug dazu. Vielmehr sind ausserdem eine ge-
wisse Höhe und Grösse des Geistes nötig, um mit einem Blick 
viele Dingen umspannen zu können" (46). Nodig is derhalve 
de genialiteit en de scheppende kracht van een groot indi-
vidu. Alleen wie deze kapaciteiten bezit, kan er in slagen 
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een waarachtig systeem te kreëren. Zo niet, dan is slechts 
een pseudo-systeem mogelijk. Dit hoge ideaalbeeld is, aldus 
Ritschl (47), de reden geweest dat men in de filosofie niet 
de moed heeft gehad, het begrip systeem te hanteren. Het zou 
immers, naar het toenmalige spraakgebruik, betekend hebben 
dat men zichzelf de kroon der genialiteit opzette. Een der-
gelijk siersel kan echter achteraf, wanneer de inhoud niet 
aan de gewekte verwachtingen beantwoordt, zwaar gaan drukken. 
Begrijpelijk dat men het epiteton voorzichtigheidshalve weg-
laat en een bescheidener uitgangspunt kiest (48). 
Zo ook Christiaan Wolff in de 18 eeuw (49). Het woord 
systeem komt in geen enkele titel van zijn boeken voor. Al-
leen in de tekst spreekt hij erover. "Sein Leitsatz lautet 
hier: wer viele Wahrheiten unter einander verknüpfen kann, 
erweist sich als solidus. In einem wahren System werden alle 
in ihm enthaltenen Wahrheiten mit einander verknüpft. Wer 
daher ein System zu gründen vermag, erweist sich als soli-
dus" (50). 
Het verschil met Malebranche is dat Wolff niet de geni-
aliteit van de mens, maar diens rationaliteit benadrukt. De 
rede is de bron van alle kennis en met behulp hiervan is de 
mens niet alleen in staat een aantal hoogste, met zijn wezen 
samenhangende beginselen op te sporen, maar tevens hieruit 
formeel korrekt alle verdere waarheden deduktief af te lei-
den. Een systeem is daarmee de eenheid in de veelheid van 
kennis onder voor de rede algemeen inzichtelijke ideeën of 
principes. Hoewel zijn methode een demonstratieve is, die 
er veeleer op gericht is "die erkannte Wahrheit zu beweisen 
und zu lehren, als im Interesse einer vorwärtsdringenden 
Erkenntnis, nach neuen Wahrheiten erst noch zu forschen" 
(51)» zijn de principes die bij de systematisering worden 
gebruikt toch niet meer immanent in de zin zoals zij dat 
ббг hem zijn geweest. De waarheden zijn niet langer in de 
stof voorgegeven, maar zijn met de rede meegegeven. De ge­
volgen voor de veranderde positie van het subjekt zijn, dat 
"die Vorgegebenheit sich zur Selbstgewissheit des eigenen 
vernünftigen Anfanges verschlägt und das Vorgegebene im Prin-
zip ausser sich hat" (52). 
Thieme beschrijft de toepassing van de demonstratieve me-
thode op het recht als volgt: "Wie man etwa in der eukli-
dischen Geometrie aus Axiomen Folgesätze ableitet, so de-
duziert nun auch der Jurist vermöge analytischer Urteile aus 
einer oder mehreren vorgegebenen Grundnormen eine grössere 
oder geringere Zahl von Rechtsregeln. Im Wege von Syllogis-
men wird die ganze Rechtsordnung enthüllt als eine gedachte 
Pyramide von einzelnen, im Verhältnis gegenseitiger Abhängig-
keit stehenden Aussagesätzen und Begriffe" (53). Of zoals 
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reeds Eisenhart, één van de door Wolff beïnvloede juristen, 
in deze tijd schrijft: "Nach dieser Methode wird jede Mate-
rie mit einer Erklärung angefangen, welcher diejenigen Grund-
sätzen und Folgerungen, die keines Beweises bedürfen, folgen, 
und alsdann wird zu solchen Sätzen übergegangen, die erst 
eines Beweises bedürfen" (54). 
Tegen deze achtergrond van de in de filosofie van Wolff 
tot uitdrukking gekomen veranderde positie van het subjekt 
en de daarmee samenhangende andere oorsprong van de princi-
pes, is ook de, aan Savigny voorafgaande, overgang van het 
corpus iuris integrum naar de materiële, rationalistische 
natuurrechtssystemen van de 18 eeuw te begrijpen (55). 
"Grundlage des Naturrechtssystems, seine Abtrennung von der 
formalen Verfügung des Rechtsstoffes in den Systemen des po-
sitiven Rechts, (ist) die unmittelbare Gewissheit von Gemein-
begriffe, eingeborenen Begriffen oder elementaren Einsichten, 
auf welche sich rationale Rechts- und Staatslehre grün-
den konnte" (56). De invloed van Wolff is onmiskenbaar. "Die 
Entwicklung des Naturrechts bildete einen Kanon feststehen-
der Begriffe heraus, denen die unmittelbare materiale Gewiss-
heit aus dem Vermögen der Rationalität beigegeben wurde" (57). 
Nettelbladt, Ickstadt, Cramer en Darjes zijn degenen geweest 
die rond 1750 Wolff's methode op de dogmatiek van het posi-
tieve recht hebben overgedragen, waar zij spoedig een alge-
mene verspreiding heeft gevonden (58). 
Met nuanceverschillen kan er aan worden vastgehouden 
dat allen een materiaal begrip van het natuurrecht verdedi-
gen, dat het mogelijk maakt een geheel systeem van rechts-
regels te ontwikkelen op basis van een aantal hoogste, voor 
de rede toegankelijke rechtsbeginselen. Het natuurrecht is 
de grondslag voor het positieve recht, niet in die zin dat 
het positieve recht van bijv. het corpus iuris vergeten 
wordt, maar wel dat dit onder "vernünftrechtliche" princi-
pes wordt gebracht. Als gevolg van deze verhouding van na-
tuurrecht en positief recht kunnen eventuele leemten in het 
positieve rechtsstelsel opgevuld worden. De bewerking van 
het positieve recht (dogmatiek) heeft daarmee het karakter 
van een deduktief systeem, dat door de werking van het ma-
teriële natuurrecht aanspraak op volledigheid kan doen gel-
den. 
Dit standpunt heeft konsekwenties voor de positie ten 
opzichte van de wetenschap. De principes die met behulp van 
de rede te kennen zijn, zijn het hoogste doel van de weten-
schap. Wetenschap en systeem zijn sinds Wolff synoniemen. 
Deze gedachte wordt, zeker tot in het midden van de 19 eeuw 
(59) de algemeen heersende. Zelfs gaat men daarbij zover dat, 
aangezien het de filosofie is die bij de systematisering 
toonaangevend is, deze ten voorbeeld wordt gesteld aan alle 
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andere disciplines ( bijv. aan het recht ) bij hun streven 
naar een systematische bewerking van hun stof. Filosofisch, 
systematisch en wetenschappelijk zijn onderling verwisselba-
re begrippen geworden. Wanneer derhalve Savigny voor de 
rechtswetenschap een historisch-systematische methode eist 
en deze ook aanduidt als een historisch-filosofische, dan 
sluit hij zich met deze gelijkstelling van systeem en filo-
sofie aan bij een opvatting die pas sinds Wolff gangbaar is 
en zeker niet teruggaat tot de 16/7 eeuw (60). Dit wil niet 
zeggen dat bij Savigny het verbindende principe uit dezelf-
de bron afkomstig is als bij Wolff - al speelt de rede bij 
hem een belangrijkere rol dan hij wil toegeven -, maar Sa-
vigny beweegt zich op het voetspoor van Wolff als hij stelt, 
dát een wetenschappelijke werkwijze, wil deze werkelijk we-
tenschappelijk zijn, moet steunen op een fundament. Dit is 
konform de verdere ontwikkelingen in de filosofie, waar niet 
meer gestreden is over het óf, maar alleen nog over het wát 
van dit fundament van de wetenschappen (61). 
2.2.3 Verdere ontwikkelingen 
Voor ons van belang zijn twee veranderingen die in de 19 
eeuw intreden ten opzichte van de rationalistische natuur-
rechtsleren (62). Enerzijds is er sprake van een herwaarde-
ring van de empirie (63), anderzijds wordt de overtrokken 
betekenis van de rede bij de systematisering gehekeld (64). 
Het fundament van Savigny's historisch-systematische 
rechtswetenschap is het "levensprincipe". Het recht heeft 
vanuit zichzelf een innerlijke eenheid. De wetenschappelijke 
bewerking moet er op gericht zijn deze eenheid aan het licht 
te brengen, met andere woorden, moet de natuurlijke orde-
ning van het rechtsmateriaal zien op te sporen. Dit vereist 
een methode die én historisch én systematisch is. Immers, 
volgens Savigny is historisch onderzoek er niet op gericht 
enkel een beschrijving te geven van iets dat geweest is, 
maar in wat geweest is, is een kracht werkzaam, die het 
recht voortbrengt in de gedaante die het aangenomen heeft 
en thans nog aanneemt. Op het opsporen van deze kracht is 
historisch onderzoek gericht. Geschiedschrijving is daarmee 
ook altijd een systematische bezigheid, namelijk een syste-
matisering onder het oogpunt van het "levensprincipe", de 
organische groei. Anders gezegd: in de bewerking van het 
positieve recht gaan systematische en historische analyses 
hand in hand. De eenheid van het recht is geen uiterlijke 
(formele klassifikatie), maar een innerlijke, een organische, 
dit wil zeggen een die in de natuurlijke ordening der din-
gen besloten ligt. Savigny verwerpt daarmee de uitwendige, 
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op de beschrijving van de bronnen gerichte geschiedschrij-
ving en propageert de innerlijke rechtsgeschiedenis, of, zo-
als thans algemeen wordt gezegd (65), de "Dogmengeschichte". 
Dit ontwikkelingsaspekt bij Savigny vinden wij als een 
afzonderlijke kategorie terug in het systeembegrip van die 
tijd. Trendelenberg onderscheidt twee soorten systemen:"Wir 
unterscheiden ein System der Anordnung und ein System der 
Entwicklung. Beide beherrschen eine Vielheit der Erkenntnis-
se durch die Einheit. In dem einen waltet die Uebersicht der 
Einteilung, in dem andern die lebendige Erzeugung eines Prin-
cips. In jedem werden fertige Substanzen nach ihrer Verwandt-
schaft zusammengestellt, in diesem entstehen sie aus ihren 
Gründen. Die Herrschaft eines Einteilungsgrundes bestimmt 
das System der Anordnung; die genetische Methode, wenn sie 
sich vollendet, bringt das System der Entwicklung hervor. 
Jenes soll eine Vorstufe von diesem sein, und dieses ist im 
vorzüglichen Sinne System Das System will in seiner 
Entwicklung ein sich entwickelndes Gebiet von Erscheinungen 
decken und sucht das unabhängige Ganze" (66). 
Voor Savigny moeten wij benadrukken dat beide systemen 
niet los van elkaar staan. Historische en systematische me-
thode zijn niet gescheiden, maar vormen een onverbrekelijke 
eenheid. Daarom zijn klassifikatie en ontwikkeling geen twee 
soorten systemen bij hem, maar twee aspekten van dezelfde 
bezigheid. Pas deze twee samen maken een echt, waarachtig 
systeem mogelijk (67). Savigny is zeker niet de eerste ge-
weest die in deze zin het begrip systeem omschreven heeft. 
Ook Wolff c.s. noemen, in afwijking van Malebranche, een 
enkele klassifikatie nog geen systeem (68). De ontwikkelings-
gedachte is echter bij hen nog vaag en onuitgewerkt gebleven. 
Pas door Savigny's organische methode is zij nadrukkelijk 
in het blikveld gekomen. Tot op de dag van vandaag is zij 
hieruit niet meer verdwenen, zij het dat met name de grond-
slag een andere geworden is. 
Een schets van de verhouding tussen klassifikatie en ont-
wikkeling vormt voor ons de invalshoek om de hermeneutische 
positie ten opzichte van systeem en dogmatiek te bepalen. 
Van belang hierbij is te onderscheiden tussen de verschil-
lende funkties van juridische werkzaamheid: rechtspraak 
en wetenschap (69). Beginnend bij Savigny is het duidelijk 
dat hij, wanneer hij spreekt over rechtsontwikkeling, daar-
bij niet het oog heeft op de rechtspraak maar slechts op 
de wetenschap. Ook anderszins is de rechtsontwikkeling bij 
hem erg beperkt. De wetenschap is namelijk niet vrij naar 
eigen inzicht recht te vormen. Recht ligt geheel en al be-
sloten in de "Volksgeist" en de jurist-wetenschapper is als 
de natuurlijke representant van het volk, degene die het 
175 
recht expliciet moet formuleren. In deze zin is bij Savigny 
het systeem weliswaar meer dan klassifikatie, maar desondanks 
ook in zijn rechtsontwikkelend aspekt steeds gesloten en zich 
bewegend binnen de grenzen door de "Volksgeist" getrokken 
(70). 
Hetzelfde verdedigen Puchta en Jehring. Ook bij hen is 
systematiseren meer dan klassificeren, maar doordat volgens 
hen alle rechtsregels als logische mogelijkheid reeds in de 
begrippen of "Rechtskörper" zijn opgenomen, kan de rechts-
ontwikkeling (door de wetenschap) hier niet boven uitstijgen. 
De theoretische basis voor dit standpunt is een andere dan 
bij Savigny. De logische geslotenheid en volledigheid van 
het recht is bij Puchta en Jehring niet meer gelegen in het 
organische principe, maar in de min of meer veronderstelde 
redelijkheid van het recht (71). Daarmee wordt de rede, waar-
tegen Savigny zich zo fel heeft verzet, in zwakkere vorm dan 
in de materiële natuurrechtsleren - waarschijnlijk in aan-
sluiting op Kant en de door deze beïnvloede historisch-fi-
losofische richting van rond 1800 -, weer nieuw leven inge-
blazen. 
In het wetspositivisme worden klassifikatie en rechts-
ontwikkeling streng gescheiden. Aan de wetgever komt het 
monopolie van de rechtsontwikkeling toe. De wetenschap kan, 
zeker in het begin, slechts klassificeren (72). Tegelijker-
tijd wordt ook het redelijkheidspostulaat prijsgegeven. Nog 
niet bij Windscheid, voor wie de wet een door redelijkheids-
overwegingen geleide uiting is van een weliswaar historische, 
maar ook altijd ideale wetgever. Echter in een latere fase 
ontbreken toch de mogelijkheden om zich tegen de politieke 
wil van een ethisch onverantwoordelijke wetgever te verzet-
ten. Noch de rechtspraak, noch de wetenschap is daartoe vol-
doende geëquipeerd, dit wil zeggen met voldoende macht uit-
gerust. De enige rechtsbron is de wet. Rechtspraak en weten-
schap kunnen hiertoe niet worden gerekend. 
Voor de rechtspraak betekent dit een (voorlopig) sluit-
stuk van een ontwikkeling van vrijheid naar gebondenheid die 
in de 18 eeuw heeft ingezet en in de 19 eeuw haar beslag 
heeft gekregen (73). Sinds de 16 eeuw is de rechter, onder 
de invloed van het natuurrecht, steeds meer geneigd gebleken 
zijn redelijkheidsoverwegingen boven het positieve recht te 
plaatsen. In het bijzonder in het strafrecht heeft dit vér-
gaande konsekwenties gehad. Buitenwettelijke straffen worden 
in tweeërlei opzicht mogelijk geacht: "Einmal, wenn das Ge-
setz zwar eine Straftat erwähnt, aber die zu verhängende 
Strafe nicht festlegt. Dann auch in Fällen, die gesetzlich 
nicht für strafbar erklärt, jedoch strafwürdig sind" (74). 
In het laatste geval is derhalve sprake van een strafbaar 
feit op grond van een rechterlijke beslissing. 
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Kaufmann zegt over deze periode: "Diese Befreiung des 
Richters vom Gesetz bedeutete freilich alles andere als ei-
nen Sieg des Naturrechts, sondern weit eher eine Denaturie-
rung des Rechts: Statt Ordnung herrschte eine kaum noch er-
trägliche Rechtsunsicherheit, statt Gerechtigkeit oft bare 
Willkür. Das hat sich beispielsweise auf die Handhabung der 
Folter und auf die Hexenprozesse unmittelbar ausgewirkt" (75). 
Het verzet tegen dit soort toestanden vindt zijn uitdrukking 
in de idee van de wet als garantie voor de individuele vrij-
heid, alsmede in een strenge scheiding der machten (76). Hoe-
wel de ontwikkeling in Duitsland door het ontbreken van een 
algemene kodifikatie enigzins anders is verlopen, is de 
grondtendens toch dezelfde: de bescherming van het individu 
door middel van een helder, overzichtelijk en, via de rechts-
instituten, rechtsbegrippen of "Rechtskörper", gesloten sy-
steem van rechtsregelingen, waaraan de rechter niet kan tor-
nen. Zijn werkzaamheid is dan ook "notwendig ausschliesslich 
auf den logischen Akt der richtigen Subsumtion beschränkt" 
(77). 
Deze opvatting over de taak van de rechter handhaaft 
zich in het wetspositivisme. Ook wanneer daarin de rechts-
vorming exklusief aan de wetgever wordt voorbehouden en deze 
de plaats van de wetenschap als uitsluitend oriëntatiepunt 
voor de rechter heeft ingenomen, brengt deze overgang ten 
aanzien van de positie van de rechter nauwelijks veranderin-
gen teweeg. Voor deze maakt het immers niet veel verschil 
of hij nu gebonden is aan de wetenschap of aan de kodifika-
tie, gezien het feit dat de pandektensysteem aan de basis 
heeft gelegen (78) van het burgelijk wetboek in Duitsland. 
Wel ingrijpend zijn de gevolgen voor de wetenschap. 
Deze is van haar voetstuk als draagster van de rechtsontwik-
keling gestoten (79) en moet zich, zeker in het begin, be-
perken tot een klassifikatie van de van de wetgever afkom-
stige rechtsregels. Wij komen hierop nog terug. Voorlopig 
volstaan wij met de konklusie dat, evenals bij Wolff, Puchta 
en Jhering in het wetspositivisme dogmatiek de struktuur 
heeft van een deduktief systeem. Het systeem is logisch ge-
sloten en volledig en biedt voor alle voorkomende situaties 
een oplossing (80). Wel is de grondslag veranderd. Deze be-
rust in het wetspositivisme niet langer op de (veronderstel-
de) redelijkheid van het recht, maar op de macht van de wet-
gever (81). Of het daarmee nog wel mogelijk is van eenheids-
brengende beginselen te spreken, wat in het wetspositivisme 
altijd is aangenomen, kan echter worden betwijfeld. Volgens 
ons is hiermee in feite de eerste, zij het onbewuste stap, 
in de richting van een open systeem gezet (prgr. 2.3). 
In het wetspositivisme vloeien enkele lijnen samen, die wij 
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in de geschiedenis van het systeembegrip getrokken hebben. 
De eerste betreft het deduktieve karakter van het wetsposi-
tivistische systeem. Dit wijst op een verbinding met de ma-
teriële natuurrechtskoncepties van Wolff с.s. en de latere 
ontwikkelingen in dit opzicht bij Savigny, Puchta en Jhering. 
Derhalve niet met de 16/7 eeuw, zoals Coing beweert. De "se­
rielle" methode die in de 16/7 eeuw als systematisch wordt 
aangeprezen, is niet te vergelijken met de deduktieve van 
het wetspositivisme, evenmin als zij dit is met de organische 
methode van Savigny of met Puchta's en Jhering's methoden-
begrippen. Vandaar onze van Coing afwijkende stelling: met 
betrekking tot het deduktief systeemdenken worden in het 
wetspositivisme en ook in de eerdere fasen van de 19 eeuw 
niet de diskussies voortgezet van de 16/7 eeuw. De diskus-
sies en standpunten van deze tijd zijn veeleer onderdeel van 
een algemene geesteswetenschappelijke beweging die na Wolff 
is ontstaan (82), maar die zodanige andere invloeden heeft 
ondergaan dat zeker in het wetspositivisme, maar ook reeds 
eerder, van een rechtstreeks verband met Wolff, behalve ui­
terlijk, geen sprake meer kan zijn (83). 
In een ander opzicht, namelijk ten aanzien van de grond­
slag van het systeemdenken, lijkt de stelling van Coing be­
treffende de doorwerking van de 16/7 eeuwse gedachten wel 
op te gaan, zij het slechts voor een deel en, anders dan 
Coing bedoelt pas vanaf de wetspositivistische fase. Het 
wetspositivisme schuift het bij Puchta en Jhering, zij het 
in uiterst afgezwakte vorm, nog aanwezige redelijkheidspos-
tulaat van het recht geheel terzijde. Al wat zich in de vorm 
van wetten (of anderszins door de wetgever toegelaten modali­
teiten) aandient, wordt, ongeacht de inhoud, als recht aan­
gemerkt. Voor de wetenschap en de rechtspraak zijn deze re­
gelingen voorgegeven waarheden, die zij, ieder op hun tereïn, 
als uitgangspunt voor hun werkzaamheden moeten aksepteren. 
Door het monopolie van rechtsvorming op deze manier, dit 
wil zeggen zonder binding aan bepaalde redelijkheidsinzich-
ten, in handen van de wetgever te leggen, bewerkstelligt het 
wetspositivisme, in ieder geval qua resultaat (84), een te-
rugval naar het begrip dogma van de katholieke theologie: 
een apodiktisch ware uitspraak, die geen nadere reflektie 
of rechtvaardiging behoeft en evenmin kritiek toelaat. Met 
name voor de rechter geldt dit. De wetenschapper zal iets 
meer vrijheid hebben bijv. andere regelingen en oplossingen 
voor te stellen dan in de wet opgenomen zijn, maar op het 
moment dat hij dit doet is het geen dogmatiek meer die hij -
bedrijft, - dogmatiek moet zich in het wetspositivisme im-
mers beperken tot de klassifikatie van het voorgegeven rechts-
materiaal tot een deduktief systeem -, maar rechtspolitiek. 
Het hangt van de wetgever af of deze voorstellen van de zij-
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de van de wetenschap ooit positief recht worden. 
Ook in de hedendaagse diskussies zijn verbindingen met 
het dogma-begrip van de katholieke theologie nog volop aan-
wezig (85). Uitdrukkelijk is dit het geval bij Meyer-Cording 
(86), impliciet bij anderen in hun zoeken naar bepaalde au-
toriteiten buiten de wetenschap en de rechtspraak als uit-
sluitende bronnen van recht (87). Dit geldt ook voor degenen 
die weigeren het begrip dogma te hanteren, zich beperken tot 
de methode van de dogmatiek, maar daarbij een pleidooi hou-
den voor een logisch-rationele bewerking van het positieve 
recht. Dit houdt dan in dat de rechtsstof als voorgegeven 
en als waar wordt geaksepteerd (88). Eveneens is dit het 
geval bij Struck (89), wanneer deze de diskussies over dog-
matiek zelf dogmatisch noemt. 
Dat deze begripsopvatting van dogma en dogmatiek echter 
slechts één kant van de medaille is, hebben wij al gezien 
(90). Het is dan ook een opvallend parallel met de theolo-
gische disputen in de 16 eeuw, dat thans in de diskussies 
over de dogmatiek in het recht, het precies op dit punt is 
dat zich een scheiding der geesten voltrekt (91). Aan de 
ene kant staan zij die het autoriteitskarakter van het rechts-
materiaal benadrukken, aan de andere kant zij die meer het 
aksent leggen op het moment van reflektie en kritiek en op 
de daarin gelegen mogelijkheid van een samengaan van dogma-
tiek in eerstgenoemde (engere) zin en rechtsontwikkeling. 
Dogma heeft bij deze laatsten de betekenis van doxa (erken-
de mening). 
2.3 Open systeemdenken 
2.3.1 Kritiek op het wetspositivisme 
In de laatste opvatting van dogma en dogmatiek wordt de kon-
sekwentie getrokken uit de kritiek die in de loop van de 20 
eeuw vanuit verschillende richtingen is geuit op de wetspo-
sitivistische zienswijze van dogmatiek als een deduktief 
systeem alsmede op de daarmee gepaard gaande scherpe schei-
ding van rechtsvorming en rechtsontwikkeling enerzijds en 
rechtstoepassing en klassifikatie anderzijds. Een tweetal 
punten van kritiek dat voor deze ontwikkeling van het dog-
matiek- en systeembegrip van bijzonder belang is geweest, 
willen wij kort aanduiden. 
Het eerste betreft de wijze van rechtshantering. Bij 
de uiteenzetting van de logisch-juridische methodenleer heb-
ben wij gesproken over de op het wetspositivisme berustende 
objektiveringsgedachte (92). Hiermee bedoelden wij, voor wat 
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betreft de rechtsnormen, aan te geven dat deze verondersteld 
werden een eigen leven te leiden los van de maatschappelijke 
werkelijkheid. Met behulp van een vooral grammatikaallogische 
interpretatie kon - zo luidde de stelling - in alle voorko-
mende gevallen een beslissing worden gevonden. De onhoudbaar-
heid van een dergelijke benaderingswijze is voor het eerst 
door Jhering gezien in diens latere periode (93). Recht be-
staat niet onafhankelijk van het maatschappelijk gebeuren, 
maar is er veeleer het produkt van en werkt er in door. 
De methodologische konsekwentie van deze opvatting is 
dat noch de rechter, noch de wetenschapper (94) het recht 
als een gegeven op zichzelf, dit wil zeggen enkel naar zijn 
grammatikaal-logische aspekten, kan beschouwen. De betekenis 
van de rechtsnormen kan slechts duidelijk worden door een 
studie van de belangen en doeleinden die aan de rechtsnormen, 
als middelen tot regulering van het maatschappelijk leven, 
ten grondslag liggen. In de beginperiode (95) heeft men de-
ze belangen en doeleinden - in aansluiting op de natuurweten-
schappen (96) - opgevat als kausale determinanten, de late-
re ontwikkelingen distantiëren zich van deze natuurweten-
schappelijke bepaaldheid en spreken algemeen van waarderin-
gen, daarmee uitdrukkend dat voor een kausaal-verklarende 
methode in de rechtswetenschap geen plaats is (97). "Der Ge-
setzgeber der eine Norm erlässt, oder richtiger einen be-
stimmten Lebensbereich durch Normen zu regeln unternimmt, 
lässt sich dabei leiten von bestimmten Regelungsabsichten, 
Gerechtigkeits- oder Zweckmässigkeitserwägungen, denen letz-
lich bestimmte Wertungen zugrundeliegen. Solche Wertungen 
zeigen sich darin, dass das Gesetz bestimmten Gütern einen 
umfassenden Schutz zuteilwerden lässt, andere ungeschützt 
lässt oder in geringerem Masse schützt, dass es im Wider-
streit der an dem zu regelnden Lebensverhältnis beteiligten 
Interessen eines zu Lasten des anderen bevorzugt oder jenes 
in gewissen Umfang berücksichtigt, in dem Gebot oder Verbot 
bestimmter Verhaltensweisen und der Androhung von "Sanktio-
nen" für den Zuwiderhandelnden, in der Einräumung oder Ver-
sagung von Rechten, der Zurechnung von Risiken" (98). 
Het gevolg voor de rechtshantering is dat zowel de rech-
ter als de wetenschapper moeten teruggrijpen op de waarden-
voorstellingen die in de rechtsnorm of het komplex van rechts-
normen zijn opgenomen. Alleen tegen de achtergrond hiervan 
is het mogelijk de inhoud en relevantie van de norm te le-
ren kennen. Zoals Larenz zegt: "Eine Rechtsnorm "verstehen" 
verlangt daher, die in ihr beschlossene Wertung und ihre 
Tragweite aufzudecken. Ihre Anwendung verlangt, den zu beur-
teilenden Fall der Norm gemäss zu bewerten, anders ausge-
drückt, die in der Norm enthaltene Wertung in der Beurtei-
lung des "Falles" sinngemäss zum Tragen zu bringen" (99). 
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Kenmerkend voor de rechtshantering in de rechtspraak (en in 
de wetenschap) is derhalve niet een logische behandelingswij-
ze van het recht, maar een waarderende. Steeds opnieuw is 
een herbezinning op de achterliggende waarden noodzakelijk. 
Parallel hiermee en elkaar onderling beïnvloedend vindt 
een andere kritiek op het wetspositivisme plaats, namelijk 
een aantasting van het dogma van de logische geslotenheid en 
volledigheid van het positieve, dit wil zeggen voornamelijk 
van de wetgever afkomstige, recht. Zijn oorsprong nemend in 
het leemte-probleem (100) kan zeker sinds de Freirechtsbewe-
gung niet meer betwijfeld worden, dat het positieve recht 
aanvulling behoeft, alsmede dat deze aanvulling niet door 
logische werkzaamheid kan geschieden, maar een rechtsschep-
pende aktiviteit vereist, die, althans voor de rechter, er-
toe leidt dat onder bepaalde voorwaarden rechtspraak als een 
zelfstandige rechtsbron naast de wet en de gewoonte wordt 
erkend (101). Het monopolie van rechtsvorming, van rechts-
ontwikkeling berust daardoor niet langer bij de wetgever. 
Beide punten van kritiek - het eerste meer dan het twee-
de -, hebben de aanzet gevormd om in plaats van een deduk-
tief systeem te spreken van een open systeem. Rechtshante-
ring is "nooit deduktie uit een gesloten systeem. Toch vormt 
het recht ongetwijfeld een systeem Maar een systeem dat 
niet, omdat het gebrekkig menschenwerk is, hier en daar hi-
aten vertoont, maar dat uit zijn aard niet af is en niet af 
kan zijn, omdat het de grondslag is van beslissingen, die 
aan het systeem zelf iets nieuws toevoegen. Ik meen dat dit 
het beste uitkomt, indien we van een open systeem spreken" 
(102). Met de term open systeem wordt derhalve bedoeld dat 
zowel de rechter als de wetenschapper (103) gebonden zijn 
aan het bestaande (het systeem), maar aan dit bestaande al-
tijd iets nieuws toevoegen (de openheid van het systeem). 
Hiermee is Scholten zijn tijd ver vooruit. Pas enige decen-
nia later komt de WertungsJurisprudenz tot eenzelfde opvat-
ting: bewerking van het rechtsmateriaal, zij het in weten-
schappelijke, zij het in jurisprudentiële zin, is geen lou-
tere reproduktie, maar altijd het maken van iets nieuws (104). 
Het aanvankelijke streven binnen de Wertungsjurisprudenz is 
geweest de waardenoriëntaties waarvan bij de rechtsvorming 
is uitgegaan, door middel van een analyse van het geldende 
recht op te sporen en vervolgens hiërarchisch te rangschik-
ken (105). Deze waarden achtte men dan tevens geschikt om 
bij de ordening van de veelheid van het rechtsmateriaal tot 
een eenheid, als leidende gezichtspunten en beginselen te 
dienen. Een gesloten, deduktief te hanteren systeem van 
rechtsnormen, heeft men hierbij echter niet voor ogen gehad. 
Alleen de grondslagen, de waarden staan vast, maar dit ver-
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hindert niet dat binnen deze grenzen nieuwe normen worden 
ontwikkeld. Evenmin kunnen in deze opvatting de rechtsnor-
men logisch-deduktief worden gehanteerd. Hun inhoud en re-
levantie kan, zoals gezegd, slechts worden bepaald tegen de 
achtergrond van de waarden, waarvan zij de uitdrukking vor-
men. En deze waarden - zo al te achterhalen (106) - zijn 
meestal in zodanig algemene formuleringen gegoten dat dit 
niet zonder meer duidelijk wordt. Bovendien kunnen ze kon-
flikteren (107). 
Een voorbeeld van dit laatste is art.2014 B.W. De eigen-
domsbescherming, zeker bij vrijwillig uit handen gegeven 
goederen, moet voor een groot deel wijken voor de verkeers-
belangen, voor het vertrouwensbeginsel, of zo men wil, voor 
de rechtszekerheid.Echter, hoewel de waarden en zelfs een 
zekere waardenprioriteit vastgesteld kunnen worden, is daar-
mee nog niet duidelijk wat de zinsnede: bezit geldt als vol-
komen titel, betekent. Hoe ver strekt de voorrang van de ver-
keersbelangen etc. zich uit? Is bezit gelijk aan eigendom 
bij roerende goederen of geldt dit slechts onder bepaalde 
voorwaarden? (108) Voor beide standpunten zijn argumenten 
aan te voeren, beslissend in de zin van dwingend noodzakelijk 
zijn zij echter niet en zullen ze ook nooit kunnen zijn. 
Hoogstens kan het ene standpunt overtuigender zijn dan het 
andere. De overtuiging hangt af van de waardering, 
welke oplossing op een bepaald moment, na afweging van de 
voor- en nadelen van verschillende gezichtspunten, de beste, 
de billijkste, de meest rechtvaardige wordt geacht. 
Dit houdt in dat men volgens ons met de billijkheid 
niet kan argumenteren op de wijze zoals Beekhuis (109) doet. 
Deze hanteert de billijkheid om zijn (lees: de heersende) 
opvatting over de betekenis van art.2014 B.W. als de enig 
mogelijke en de enig juiste aan te prijzen. Dat op grond van 
dezelfde billijkheid in het Ontwerp B.W. een ander standpunt 
wordt verdedigd, heeft hem blijkbaar niet tot voorzichtig-
heid kunnen manen. Wij zijn van mening dat Beekhuis' beroep 
op de billijkheid in déze vorm beter achterwege had kunnen 
blijven. In de eerste plaats is het zinloos want het voegt 
aan de overtuigingskracht van zijn standpunt niets toe. Bo-
vendien werkt het versluierend. De werkelijke belangen- en 
waardenafweging, die achter zijn opvatting schuil gaat, 
blijft geheel in het duister. Voor een goed begrip - wij ko-
men er op terug -: billijkheid en rechtvaardigheid zijn ook 
volgens ons van belang voor het bepalen van een standpunt 
ten aanzien van een rechtsnorm als art.2014 B.W. Echter, zij 
zijn niet meer dan oriënteringspunten. Op zichzelf hebben 
zij geen beslissende kracht. Doorslaggevend is de overtui-
ging die spreekt uit de aangevoerde argumentatie voor wat 
als een billijke en rechtvaardige betekenis van art.2014 
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wordt beschouwd. Dit kunnen argumenten zijn, ontleend aan de 
geschiedenis, de tekst van het artikel, de systematiek, maar 
ook argumenten betreffende het opgewekte vertrouwen, de 
rechtszekerheid, de verkeersbelangen, de positie van de ei-
genaar. Ten onrechte doet Beekhuis het voorkomen, alsof de 
billijkheid iedere verdere argumentatie overbodig maakt. Wij 
zijn geneigd de tegenovergestelde stelling te verdedigen; 
met de billijkheid begint de argumentatie pas. Konform het 
in het vorige hoofdstuk gestelde (110), voegen wij er aan 
toe dat ook mét deze argumentatie nooit onomstotelijk zal 
kunnen komen vast te staan dat een bepaalde opvatting de 
meest billijke, de meest rechtvaardige is. Zij kan hooguit 
op een bepaalde plaats en in een bepaalde tijdspanne de 
meest billijke en rechtvaardige worden geacht. De ontwikke-
lingen met betrekking tot art.2014 B.W. vöór 1950 (111), ná 
1950 en in het Ontwerp B.W. tonen aan dat billijkheid geen 
absolute, universele maatstaf is, maar dat haar inhoud vari-
eert. De manier waarop de billijkheid in de argumentatie 
wordt gehanteerd, moet van dit besef van het karakter van 
waardeoordelen blijk geven. Bij Beekhuis is hiervan geen 
sprake. De ratio van art.2014 B.W. (de billijkheid) "leidt 
onherroepelijk tot de leer van Scholten" (112). De billijk-
heid wordt opgevoerd als een grootheid, waaraan rechtstreeks 
en als het ware dwingend, algemeen geldende uitspraken kun-
nen worden ontleend. Ten onrechte, zoals gezegd. 
Een ander voorbeeld van konflikterende waarden die aan 
rechtsnormen ten grondslag kunnen liggen, biedt het geval 
van de Job-o-theek. Ervan uitgaande dat de vraag of de fa-
milies S en В moeten ontruimen, beantwoord wordt aan de hand 
van de bepalingen over huur en verhuur van woonruimten in 
het Burgelijk Wetboek, is het ook hierbij nodig de eventueel 
toepasselijke artikelen te lezen tegen de achtergrond van 
het kompromis dat de wetgever heeft trachten te realiseren 
tussen enerzijds de rechten van de eigenaar en anderzijds 
de bescherming van de huurder, die meestal, maar zeker niet 
altijd, in verhouding tot de eigenaar de sociaal, ekonomisch 
zwakkere is (113). Duidelijk is dit voor de algemene formu­
lering van art.l623d B.W. In de eis van een redelijke afwe­
ging van belangen tussen huurder en verhuurder, gericht op 
de vraag of van de huurder gevergd kan worden dat hij ont­
ruimt tegen de dag van opzegging of beëindiging van de over-
eenkomst, is de relevantie die aan bepaalde omstandigheden 
wordt toegekend, afhankelijk van de waardering van de posi-
tie van huurder en verhuurder. Gaat men uit van de rechten 
van de eigenaar, dan beschouwt men de bescherming van de 
huurder als een inbreuk daarop, die in deze zienswijze waar-
schijnlijk beperkt zal worden opgevat. De omgekeerde weg 
is zeker ook verdedigbaar: de, ook in andere onderdelen van 
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het recht steeds toenemende, aandacht voor de sociaal, eko-
nomisch zwakkere partij (114) kan, in het geval dat daarvan 
bij de huurder sprake is, ertoe leiden dat men vooral dit 
aspekt benadrukt en de bescherming van de huurder voorop-
stelt. Welke van deze benaderingswijzen de voorkeur verdient, 
is uit de wettekst zelf noch uit het wetshistorisch materi-
aal, eenduidig af te leiden. 
Gesteld dat het geval van de Job-o-theek op grond van 
art.l623d B.W. wordt beslist, dan zal dit verschil in taxa-
tie tot een andere waardering leiden van omstandigheden als: 
dat de woonruimte beperkt is, dat het krantenkoncern zijn 
inpakkers ook elders kan onderbrengen en dat de kwestie van 
de huurruimte een wezenlijk bestanddeel vormt van het kon-
trakt met de Job-o-theek. Misschien dat geen van deze inter-
pretaties van de omstandigheden op zichzelf doorslaggevend 
is, maar het geheel komt daardoor wel in een zodanig licht 
te staan dat de beslissing naar een bepaalde kant begint 
over te hellen. 
Wat wij hier gezegd hebben over art.l623d B.W., geldt 
ook in geval art.1623e B.W. toepasselijk wordt geacht. De 
in dit artikel opgenomen konkretiseringen van het waarden-
konflikt van bescherming van huurder en verhuurder-eigenaar 
zijn niet zonder meer duidelijk. Bijv. het zich als een goed 
huurder gedragen. Hoever moet de huurder de wensen en richt-
lijnen van de verhuurder betreffende, laten wij zeggen, het 
onderhoud, respekteren? Wij zijn van mening dat de huurder 
naar de tegenwoordige opvattingen meer vrijheid zal toeko-
men dit naar eigen inzicht te bepalen dan twintig of dertig 
jaar geleden het geval zou zijn geweest (115). De erkenning 
van de huurder als een zelfstandig belanghebbende ten op-
zichte van de verhuurder-eigenaar, is hiervan de reden. Ook 
het dringend nodig hebben voor eigen gebruik (1623e,1,4 B.W.) 
en de redelijkheid van een aanbod tot het aangaan van een 
nieuwe huurovereenkomst (1623e,1,5 B.W.) zijn begrippen, 
waarvan de inhoud de gevolgen van deze verandering in de po-
sitie van de huurder en verhuurder ondergaat. 
De beide hier aangehaalde voorbeelden illustreren dat 
ook wanneer men ervan uitgaat dat de waarden die aan het 
recht ten grondslag liggen, kunnen worden vastgesteld, als-
mede - maar dat is nog veel moeilijker, zoals wij gezien 
hebben -, dat hun onderlinge rangorde kan worden bepaald, 
de inhoud en betekenis van de rechtsnormen er niet logisch-
deduktief uit af te leiden zijn, maar een waarderende han-
deling van rechter of wetenschapper vereisen, die aan het 
bestaande (116) altijd iets nieuws toevoegt. Als gevolg 
van de erkenning hiervan is het rechtssysteem in deze opvat-
ting van de Wertungsjurisprudenz naar zijn aard een open sy-
steem. 
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2.3.2 Noodzaak en rechtvaardiging van buitenpositiefrechte-
lijke waarderingen in de rechtshantering 
In retroperspektief gezien, volgt er nu een ietwat merkwaar-
dige ontwikkeling. In plaats van het gegeven dat de kennis-
verwerving van rechter en wetenschapper altijd waarderende 
elementen omvat en niet eenvoudig het "oprapen" van voorge-
geven normen en waarden is, te ontleden en te onderzoeken 
welke de verhouding is van objekt (normen en waarden) en 
subjekt (rechter - wetenschapper), alsmede welke de bijdra-
ge is van het subjekt aan het vaststellen van inhoud en be-
tekenis van normen en waarden - daarmee een kennistheore-
tische verantwoording en verdieping gevend van het standpunt 
dat het systeem naar zijn aard open is (117) - in plaats 
hiervan besteedt men voorlopig alleen maar aandacht aan de 
objekt-zijde. Pas tegen het einde van de jaren '60 wordt 
voor het eerst ook de invloed van het subjekt genoemd. De 
manier echter waarop deze invloed beschreven en uitgewerkt 
wordt, is niet meer dan een explicitering van de kennistheo-
retische achtergrond die tot dan toe in de diskussies over 
systeem en dogmatiek, zij het meestal zonder uitdrukkelijk 
als zodanig te zijn geformuleerd, algemeen geaksepteerd is. 
Deze ontwikkeling, mét onze kritiek, willen wij thans in het 
kort schetsen. 
Na de tweede wereldoorlog wint de gedachte steeds meer 
veld dat het onmogelijk is het geldende recht in een slui-
tende waardenordening onder te brengen en dat hierin de o-
penheid van het systeem gelegen is. "Immer wieder findet man 
"ungelöste Wertkonflikte", auch innerhalb des Grundgesetzes 
.... Hinzu kommt die Wandelbarkeit der herrschenden Rechts-
moral. Auch der Gesetzgeber sei nicht "uneingeschränkter 
Herr über die künftige Entwicklung", der Zeitablauf entfer-
ne den Richter täglich weiter von dem unsprünglichen Ord-
nungs- und Bewertungsplan, der jeder Kodifikation zugrunde 
liegt.... Das Leben schiebe immer wieder andere Werte und 
Wertzusammenhänge in den Vordergrund des aktuellen Bewusst-
seins, so dass wir nicht erwarten können, jemals ein ge-
schlossenes absolutes System von Einsichten und an der Er-
fahrung geprüften Regeln zu finden, um alle denkbaren recht-
lichen Wertkonflikte gerecht zu entscheiden" (118). 
Dit betekent dat in de rechtshantering ook buitenposi-
tiefrechtelijke waarderingselementen een rol spelen. In fei-
te is dit ook een algemeen erkend verschijnsel, al wil de 
formulering bijv. in een rechterlijke uitspraak (119), nog-
al eens de indruk wekken dat het uitsluitend gaat om de in-
terpretatie van een bepaald wetsartikel. Maar, nog afgezien 
van bepaalde afzonderlijke beslissingen (120), zijn gehele 
leerstukken door de rechtspraak in samenwerking met de li-
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teratuur (121) aan het positieve recht toegevoegd, die niet 
zijn terug te voeren op gepositiveerde rechtsnormen of daar-
achter liggende waarderingen, maar het gevolg zijn van een 
akseptatie van buitenpositieve waardenoriëntaties. Voorbeel-
den hiervan zijn misbruik van recht, onrechtmatige overheids-
daad, immateriële schadevergoeding op grond van art.1407 B.W., 
(en misschien ook bij wanprestatie?), konversie, bezitloos 
pandrecht, rechtsverwerking en, zij het slechts in eerste 
aanzet, ongerechtvaardigde verrijking. Ook de richting waar-
in goede trouw in zaken- en verbintenissenrecht, overmacht, 
natuurlijke verbintenis, onrechtmatige daad, aansprakelijk-
heid voor andere personen enz. zich ontwikkeld hebben, is 
ingegeven door waardevoorstellingen buiten het positieve 
recht (122). 
Voor de bron van deze waardevoorstellingen verwijst men 
meestal naar rechtsethische principes, heersende rechtsover-
tuiging (123) of, neutraler, naar de eisen van het verkeer. 
Daarmee is echter nog niet veel gezegd. In de eerste plaats 
doemen ook hier dezelfde problemen op als bij de aan het 
positieve recht immanente waarden: ze zijn (meestal) vaag, 
onduidelijk en kunnen konflikteren, met andere woorden, ze 
vereisen een waarderende handeling door rechter of weten-
schapper. Hoe geschiedt deze waardering? Welke is de maat-
staf die hierbij gehanteerd wordt? Bovendien: wat is de ver-
houding tussen buitenpositieve en gepositiveerde waarden. 
Hebben buitenpositieve waarden enkel een aanvullende werking 
in die zin dat er slechts aan gerefereerd mag worden wanneer 
het positieve recht geen oplossing biedt? 
Het primaire probleem echter, dat rijst wanneer men 
buitenpositiefrechtelijke waarden in de rechtshantering er-
kent, is dat van de rechtvaardiging ervan. Men kan zeggen 
dat waarden veranderen, dat nieuwe waarden ontstaan en dat 
het daarom nodig is (124), men kan zich op het standpunt 
stellen dat het wenselijk is dat dit geschiedt, dat het de 
rechtsontwikkeling bevordert en dat het de starheid van het 
gepositiveerde recht doorbreekt, men kan ook, zoals Esser 
in Grundsatz und Norm (125), uitvoerig gedokumenteerd aan-
tonen dat de rechtspraktijk zich ervan bedient en er blijk-
baar niet buiten kan, dit alles betekent volgens ons nog 
niet dat het ook gerechtvaardigd is buitenpositiefrechtelijke 
waardeoordelen in de rechtshantering te betrekken. Recht-
vaardiging volgt niet uit de erkenning dat iets in de prak-
tijk noodzakelijk of wenselijk wordt geacht. 
De kwestie van de rechtvaardiging van buitenpositief-
rechtelijke waarderingen moet dan ook op een ander nivo wor-
den gezocht. Volgens ons kan dit alleen geschieden door mid-
del van een kennistheoretische analyse van de wijze waarop 
het recht wordt gehanteerd. Pas wanneer daaruit blijkt dat 
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het positief recht niet op zichzelf beschouwd kan worden, 
maar altijd verwijst naar buitenpositieve elementen, kan men 
spreken van een rechtvaardiging. Tevens heeft men dan een 
grondslag gekreëerd voor een zinvolle diskussie over moge-
lijkheden, grenzen en de onderlinge verhouding van positief-
rechterlijke en buitenpositiefrechterlijke waarderingen in 
de rechtshantering, alsmede - en hier is het ons om te doen 
in deze paragraaf - over de gevolgen hiervan voor het systeem-
en dogmatiekbegrip. 
Het zal duidelijk zijn dat dit de benaderingswijze is die 
wij aan het begin van onze studie als uitgangspunt hebben 
geformuleerd: beschouwingen over methodenproblemen in het 
recht moeten berusten op een kennistheoretische grondslag. 
Tot nu toe is dit in de meeste geschriften over systeem en 
dogmatiek niet gebeurd (126), evenmin overigens als in de 
geschriften over andere onderdelen van de juridische metho-
denleer. 
Voorzover wij hebben kunnen nagaan, is Canaris de eerste 
ste geweest die in zijn studie over het systeembegrip ook 
aandacht besteedt aan kennistheoretische aspekten. Canaris 
is van mening dat de openheid van het systeem door twee fak-
toren bewerkstelligd wordt. Ten eerste is dit de "Unabge-
schlossenheit und Vorläufigkeit der wissenschaftlichen Er-
kenntnis. In der Tat muss der Jurist wie jeder Wissenschaft-
ler stets bereit sein, das bisher erarbeitete System im Fra-
ge zu stellen und auf Grund besserer Einsicht zu erweitern 
oder zu verändern. Jedes wissenschaftliche System ist somit 
nur ein Systementwurf, der lediglich den derzeitigen Stand 
des Wissens zum Ausdruck bringt und daher notwendig so lange 
nicht endgültig und "geschlossen" ist, als in dem betreffen-
den Gebiet überhaupt noch eine sinnvolle wissenschaftliche 
Weiterarbeit und ein Fortschritt möglich ist". Ietwat ver-
warrend spreekt Canaris hier van wetenschappelijk systeem^ 
de ene komponent van zijn begrip systeem. Ten tweede is de 
openheid van het systeem het gevolg van de "Wandelbarkeit 
der Grundwertungen der Rechtsordnung. Dies ist nun in der 
Tat nicht zu bestreiten und ergibt sich ohne weiteres daraus, 
dass das positive Recht auch in einer auf dem Kodifikations-
gedanken aufbauenden Rechtsordnung anerkanntermassen in ver-
schiedener Hinsicht fortbildungsfähig ist. Davon aber können 
auch die tragenden Grundwertungen grundsätzlich keine Aus-
nahme machen, und so muss sich naturgemäss zugleich das Sy-
stem.... wandeln. Es können also heute neue und andere Prin-
zipien Geltung haben und systemtragend sein als noch vor 
wenigen Jahrzehnten" (127). Deze komponent van zijn systeem-
begrip noemt hij objektief systeem. 
Beide faktoren - of zoals Canaris zegt: beide systemen -
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beïnvloeden en versterken elkaar, maar de tweede heeft vol-
gens hem principieel de voorrang boven de eerste. "Recht-
sprechung und Lehre (sprechen), jedenfalls der Idee nach, 
nur aus, was "an sich" schon gilt" (128). Canaris verdedigt 
hiermee een kennistheoretische opvatting, die veel verwant-
schap vertoont met die welke wij als grondslag van de logisch-
juridische methodenleer hebben aangemerkt. Subjekt en objekt 
zijn volledig gescheiden. De waarden, die aan het recht ten 
grondslag liggen kunnen als het ware van buitenaf door het 
subjekt gekend worden. De veranderlijkheid van de waarden 
doet hieraan niet af. Dit heeft alleen tot gevolg dat niet 
alle waarden gepositiveerd zijn, maar dat sommige nog ont-
dekt moeten worden. In beide gevallen bestaan ze echter min 
of meer op zichzelf, los van de kennisverwervende aktiviteit 
van het subjekt (129). 
Wij zijn van mening dat hiermee van een rechtvaardiging 
van buitenpositieve waarden in de rechtshantering nog geen 
sprake is. Canaris zegt in feite niet meer dan dát waarden 
veranderen ook buiten de wetgever en het gewoonterecht om 
en dat het de taak is van rechter en wetenschapper deze nieu-
we waarden - bij hem: algemene rechtsbeginselen, die hun ba-
sis vinden in de rechtsidee of in de "Natur der Sache" - op 
te sporen en te verwerken. Daarmee blijft hij op het voet-
spoor van al die anderen die zonder theoretische rechtvaar-
diging enkel uit een analyse van de praktijk konkluderen 
tot de noodzaak en/of wenselijkheid van buitenpositiefrech-
telijke waarderingsmaatstaven (130). De verdienste van Ca-
naris is echter dat hij het tot dan toe gangbare kennistheo-
retische uitgangspunt in het denken over systeem en dogmatiek 
uitdrukkelijk onder woorden heeft gebracht. Hierdoor heeft 
hij een kritiek mogelijk gemaakt, die de basis heeft gevormd 
voor de verdere ontwikkelingen. 
De reden waarom Canaris er, evenmin als zijn voorgangers in 
slaagt, het verschijnsel van de buitenpositiefrechtelijke 
waarderingen in de rechtshantering te rechtvaardigen, is 
volgens ons dat hij de gedachte van de onafgeslotenheid en 
voorlopigheid van wetenschappelijke kennis niet konsekwent 
genoeg heeft uitgewerkt (131). De denkwijze waarin tot op 
heden deze uitwerking het meest radikaal ter hand is geno-
men, is de hermeneutiek van, vooral, H.G.Gadamer. In het 
vorige hoofdstuk hebben wij de relevantie ervan voor het 
rechtvindingsgebeuren uitvoerig bestudeerd. De vraag die 
wij thans stellen is of op basis van de resultaten van de-
ze hermeneutische analyse het meespelen van buitenpositief-
rechtelijke waarderingen in de rechtshantering gerechtvaar-
digd kan worden en, zo ja, wat dit dan betekent voor het 
dogmatiek- en systeembegrip in het recht (132). 
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Het eerste deel van deze vraag willen wij met een vol-
mondig ja beantwoorden. In het vorige hoofdstuk hebben wij 
uitgebreid uiteengezet dat kennisverwerving altijd een in-
tentionele gerichtheid van het subjekt op het objekt veron-
derstelt. Objekten bestaan niet op zichzelf, maar zijn mede-
afhankelijk van het perspektief, het "Interesse", het Vor-
verständnis van het subjekt dat ze wil kennen. Kennis van 
een objekt is daarmee altijd perspektivistisch, "Interesse"-
gebonden. In het recht is dit perspektief, dit "Interesse", 
dit Vorverständnis van bijzondere aard, namelijk gericht op 
de Sache Recht, de idee van rechtvaardigheid. Normen en 
waarden worden altijd in het licht van de Sache Recht geïn-
terpreteerd. 
De Sache Recht, de idee van rechtvaardigheid is echter 
als gevolg van de werking van het Vorverständnis, nooit vol-
ledig te realiseren. Wat men zegt over rechtvaardigheid, is 
altijd beperkt, voorlopig en eindig. Anders gezegd: het pers-
pektivisme, het Vorverständnis, dat in iedere gerichtheid 
op de Sache Recht meespeelt, is onontkoombaar en in zijn 
uiterste grenzen niet te doorbreken (133). Altijd zal de ei-
gen situatie de inhoud van de Sache Recht, de rechtvaardig-
heid meebepalen. Ten aanzien van het positieve recht houdt 
dit in dat ook een optelsom van de gepositiveerde rechtsui-
tingen nog geen inhoudskatalogus van de Sache Recht vormt. 
Zoals Hruschka (134) zegt: positief recht kan de Sache Recht, 
de rechtvaardigheid slechts "darstellen", niet inhoudelijk 
volledig omvatten. De rechtvaardigheid, de Sache Recht is 
in het positief recht niet opgenomen. Positief recht, inklu-
sief de daaraan ten grondslag liggende waarden, transcen-
deert in de richting van de Sache Recht. Recht geldt niet 
omdat en voorzover het gepositiveerd is, maar het ontleent 
zijn verbindende kracht aan het feit dat daarin de Sache 
Recht tot uitdrukking komt, zij het altijd slechts in voor-
lopige en beperkte zin (135). 
Voor de rechtshantering betekent dit dat daarin aan de 
buitenpositieve gerichtheid van normen en waarden niet voor-
bij kan worden gegaan. Het is, zoals wij betoogd hebben, een 
voorwaarde voor de mogelijkheid van kennisverwerving in het 
recht: de eerste fase zonder welke in het geheel geen kennis 
kan ontstaan. Derhalve is het niet zo dat óf gepositiveerde 
óf niet-gepositiveerde normen en waarden worden gehanteerd 
(136). De door het Vorverständnis bewerkstelligde mede-kon-
stituerende bijdrage van de rechter (137) in het juridische 
kennisproces, heeft tot het gevolg dat ook wanneer hij zich 
baseert op gepositiveerde normen en waarden daarbij buiten-
positiefrechtelijke waarderingen, ontleend aan zijn oriën-
tatie op de Sache Recht, onvermijdelijk zijn. 
Onze konklusie is dat de rechtshantering vanuit zijn 
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kennistheoretische grondslag (het Vorverständnis in zijn ge-
richtheid op de Sache Recht) is aangewezen op huitenpositief-
rechtelijke waarderingen. De noodzaak hiertoe zal, gezien de 
principiële onbereikbaarheid van de Sache Recht, de recht-
vaardigheid, niet alleen altijd blijven bestaan, maar ook 
gerechtvaardigd zijn, omdat kennisverwerving niet anders kán 
geschieden dan met behulp van buitenpositieve waarderings-
elementen. 
Toegepast op het systeembegrip zijn wij derhalve van 
mening dat primair wegens deze kennistheoretische struktuur 
het systeem open is (138), en niet, zoals Canaris stelt, we-
gens de veranderingen in het objektieve systeem van waarden, 
die door het subjekt ontdekt en verwerkt worden. Men kan 
niet spreken van veranderingen in het waardensysteem zonder 
hierin de kennisverwervende aktiviteit van het subjekt te 
betrekken. "Objekten" veranderen slechts doordat het subjekt 
ze vanuit een ander perspektief waarneemt (139). "In 1959 
publiceerde professor Hoefnagels een boek over de nederland-
se sociale ontwikkeling van 1850 tot 1940. Bij de derde druk, 
vijftien jaar later, vraagt de schrijver zich af: "Hoe kwam 
het dat een herziening nodig werd, waarvan ik mij indertijd 
de noodzaak (bedoeld zal zijn: de mogelijkheid. J.V.) zelfs 
niet kon voorstellen?" (blz.XXI). En zijn antwoord:"Zo ver-
trouwd mij de gedachte van herziening op grond van aan het 
licht gebrachte nieuwe feiten was, zo weinig vermoedde ík, 
dat het nodig kon worden de feiten in een ander licht te 
stellen. De gedachte dat ze anders gewogen zouden moeten 
worden, om op de juiste wijze te onderscheiden wat al dan 
niet de aandacht verdiende, was mij volkomen vreemd. Toch 
is dat het probleem...." (140). 
2.4 Hermeneutisch standpunt ten aanzien van systeem 
2.4.1 Axiologisch of teleologisch karakter 
Komt met wat wij hierboven hebben gesteld over de grondslag 
van de openheid van het systeem, het systeembegrip zelf niet 
in het gedrang? Moet met andere woorden de mogelijkheid van 
een ordening van het rechtsmateriaal tot een eenheid niet 
prijsgegeven worden nu iedere uitspraak over recht slechts 
voorlopig, beperkt en eindig kan zijn? Wij zijn van mening 
dat deze konsekwentie niet getrokken hoeft te worden. Sys-
tematisering is ook in een hermeneutische beschouwingswijze 
van het recht mogelijk, ja zelfs nodig. Alleen moeten enige 
beperkingen worden aangebracht, beperkingen die het gevolg 
zijn van het objekt en de aard van het systeembegrip dat de 
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hermeneutiek wenst te erkennen. 
Allereerst ten aanzien van het objekt. De kennistheo-
retische struktuur van de rechtshantering maakt elk streven 
naar een systematisering van hét recht, illusoir. Hét recht, 
of zoals wij het genoemd hebben, de Sache Recht, de idee van 
rechtvaardigheid, kan niet in al zijn aspekten gekend en nog 
minder gesystematiseerd worden. De Sache Recht is buitenpo-
sitief en utopisch (141). Zij is een postulatieve idee, die 
telkens opnieuw is aangewezen op konkretiseringen. "Sein u-
topisch Charakter findet seine Entsprechung in den Auslegen-
den Er-Oerterungen, durch die für das Recht iraner wieder ein 
Ort in der Sprache gesucht wird und gesucht werden muss" (142). 
Voor de systematisering van het recht heeft dit tot gevolg 
dat men niet uit kan gaan van hét recht, de Sache Recht, 
maar dat men de konkretiseringen, de positieve rechtsrege-
lingen als het te ordenen rechtsmateriaal moet aksepteren. 
Dit lijkt een plattitude, maar is het niet. Het betekent 
namelijk dat het karakter van het positieve recht als onvol-
komen uitdrukking van de Sache Recht, zich voortzet in de 
systematisering (143). 
Een systematisering van het positieve recht is, gezien 
in het licht van de Sache Recht, derhalve altijd onvolkomen 
en fragmentarisch. Dit is bijv. niet geaksepteerd in de Be-
grif f sjurisprudenz, noch in het wetspositivisme (144). Bei-
de achtten het gesystematiseerde positieve recht identiek 
aan het recht als geheel. Volgens Esser is dit hun kardina-
le fout geweest. Niet de nadruk die in beide gelegd is op de 
systematisering, ook al neemt deze, zoals in de Begriffsju-
risprudenz, de vorm aan van begripsakrobatiek, maar de ge-
lijkstelling van systematische korrektheid met juistheid is 
zijns inziens (145), de belangrijkste reden voor hun ont-
sporing geweest. 
Wie mocht menen dat deze zienswijze van Begriffsjuris-
prudenz en wetspositivisme thans geheel overwonnen is, ver-
gist zich. Sporen ervan zijn nog regelmatig terug te vinden 
in de wijze waarop bijv. in de tegenwoordige rechtsvinding 
(146) systematische argumenten worden gehanteerd. Inhoude-
lijke opmerkingen over de betekenis van het systeem voor de 
rechtsvinding, die verklaren waarom in een bepaald geval 
systematische argumenten al dan niet belangrijk zijn, zijn 
wij niet tegengekomen. Toch rechtvaardigt dit nog niet de 
konklusie dat ze niet aanwezig zijn. Ze zijn alleen in de 
tekst van de beslissing niet opgenomen. Waarom niet? 
Het behoort tot de stijl van argumenteren van de rech-
ter om enerzijds argumenten die zijn afweging en twijfel 
kunnen uitdrukken weg te laten of te doen alsof ze niet van 
belang zijn, anderzijds argumenten die zijn beslissing on-
dersteunen als vanzelfsprekend en als de enig mogelijke 
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voor te stellen. Natuurlijk zijn er uitzonderingen (147), 
maar het algemene beeld dat lezing van de jurisprudentie 
achterlaat is toch dat de argumentatie uiterst summier en 
onvolledig is (148). Een manier om te onderzoeken (149) wel-
ke betekenis in de rechtsvindingspraktijk aan het rechtssys-
teem wordt gehecht, is een vergelijkende studie van beslis-
singen waarin wel systematische argumenten zijn gehanteerd 
met beslissingen waarin dit niet is gebeurd, maar wel had 
kunnen gebeuren. Rahlf en E. von Savigny (150) hebben eni-
ge aanzetten hiertoe gegeven, maar meer dan een theoretisch 
kader dat er erg aantrekkelijk uitziet, zolang men het niet 
als uitgangspunt voor een praktisch onderzoek hoeft te han-
teren, heeft het niet opgeleverd. 
Wij hebben er al eerder op gewezen, dat de motivering 
van de rechterlijke beslissingen nauwelijks een inzicht 
geeft in de doorslaggevende gezichtspunten. Het is een al-
gemeen verschijnsel en beperkt zich niet tot de systemati-
sche argumenten. Ook bij een beroep op een redelijke inter-
pretatie van de wet, de wetsgeschiedenis, de eisen van het 
verkeer etc. wordt het waarom ervan, anders gezegd, de ach-
terliggende waardering van de rechter, niet duidelijk ge-
maakt. Deze situatie hangt samen met het niet in al zijn 
konsekwenties erkennen dat de rechtshantering altijd berust 
op waarderingen. Men houdt - bewust of onbewust - vast aan 
het positivistische begrip objektiviteit en vreest dat door 
een open argumentatie met waarden "die Urteile im we-
sentlichen nur am Massstab irgendeines Rechtsgefühls, zu 
messen (sind) das als solches stets irrational ist" (151). 
Paradoxaal genoeg ziet men hierbij over het hoofd dat wan-
neer dit laatste inderdaad het gevolg zou zijn van het prijs-
geven van het positivistische standpunt van objektiviteit, 
de gehele hedendaagse rechtshantering op subjektief-wille-
keurige, irrationele gevoelens zou berusten, omdat waarde-
ringen en ook buitenpositiefrechtelijke waarderingen nu een-
maal onvermijdelijk zijn (152). 
Teneinde aan deze paradox te ontkomen is een erkenning 
van de rol van subjektieve elementen in de rechtshantering 
noodzakelijk. Van belang wordt dan een onderzoek naar de 
betekenis en de draagwijdte ervan. Op basis hiervan kan men 
dan een adequaat begrip objektiviteit ontwikkelen en de me-
thodologische konsekwenties trekken voor de rechtshantering. 
Hiermee tast men weliswaar de zekerheid aan waarmee men ge-
wend is te opereren, maar wij zijn van mening dat een in-
zicht in de omvang en grenzen van de onzekerheid meer zin 
heeft dan een door niets gerechtvaardigde schijnzekerheid 
op te houden (153). Dit willen wij voor ogen houden wanneer 
wij thans de aard van het systeembegrip in het recht onder-
zoeken en daarbij tot de konklusie zullen komen dat deze 
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het reeds in het objekt gelegen onvolkomen en fragmentarisch 
karakter van de systematisering nog versterkt. 
De aard van het systeem hangt samen met de polaire verhou-
ding van positief recht en Sache Recht. Positief recht is 
niet op zichzelf te beschouwen, maar in het positieve recht 
wordt de Sache Recht uitgedrukt. Wanneer zoals gezegd de 
systematisering gezien de onbereikbaarheid van de Sache 
Recht, slechts betrekking kan hebben op het positieve recht, 
kan men daarin aan deze polaire verhouding of zoals het ook 
genoemd kan worden, aan de waarderende of teleologische ge-
richtheid van het positieve recht, niet voorbij gaan. Syste-
matisering van het positieve recht moet daarom altijd een 
waarderende of teleologische ordening zijn "wobei hier te-
leologisch nicht in dem engeren Sinn der blossen Mittel-
Zweckverknüpfung, sondern im weitesten Sinne jeder Zweck-
und Wertverwirklichung gemeint ist, also etwa in dem Sinne, 
in dem man die "Wertungsjurisprudenz" auch mit "teleologi-
scher" Jurisprudenz gleichsetzt" (154). 
De mogelijkheid van een dergelijk systeem is lange tijd 
ontkend. Niet alleen in de BegriffsJurisprudenz, maar ook 
nog daarna en zelfs tegenwoordig wordt systeem vaak verbon-
den met een logisch-begripsmatige ordening van het positie-
ve recht. "Auf viele Juristengenerationen hat dieses System 
eine kaum zu überschätzende Faszination ausgeübt und 
.... auch heute noch vermögen sich nur wenige Juristen, auch 
wenn sie Anhänger einer "WertungsJurisprudenz" sind, der 
Faszination durch das abstrakt-begriffliche System zu ent-
ziehen" (155). 
Toch is een ordening van het recht op grond van logisch-
begripsmatige kenmerken, waarbij zoals bijv. in de Begriffs-
jurisprudenz, uit de normen begrippen worden afgeleid, uit 
deze weer hogere begrippen enz. tot uiteindelijk de gehele 
rechts stof onder een paar begrippen gerangschikt kan worden, 
in het recht onvoldoende (156). Dit wil niet zeggen dat een 
dergelijk uitwendig systeem (157) geen nut heeft. In het 
bijzonder kan het de overzichtelijkheid van de rechtsstof 
bevorderen, maar uitsluitend met behulp hiervan zijn geen 
antwoorden op rechtsvragen te vinden (158). Uiterlijke sys-
temen berusten op logische ordeningskriteria, niet op waar-
deringen, maken deze waarderingen althans niet expliciet. 
Rechtshantering daarentegen is vooral een waarderende, geen 
logische bezigheid (159). De logika speelt, zoals in ieder 
denken dat enigermate geordend verloopt, weliswaar een rol, 
maar deze is relatief gering. Een inhoudelijke rechtvaardi-
ging is van de logika niet te verwachten. Evenmin levert 
zij de uitsluitende vorm voor deze rechtvaardiging (160). 
Een inhoudelijke legitimatie moet op andere wijzen geschie-
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den dan door middel van logische redeneervormen. Deze kun-
nen slechts het sluitstuk zijn van een redenering en kunnen 
daarom pas aan het einde ervan worden opgevoerd. Met behulp 
van de logika is met andere woorden slechts een laatste kon-
trole van de gevolgde redenering mogelijk en dan alleen nog 
maar voor wat betreft de denkwetmatige konkludentie ervan. 
Een niet, althans niet hoofdzakelijk op de logika ge-
baseerde ordening van het positieve recht als de axiologi-
sche of teleologische, kan wel bijdragen tot een inhoude-
lijke rechtvaardiging (161). Een axiologisch systeem behoort 
tot de zgn. inwendige systemen (162). Dit zijn de ordeningen 
van het positieve recht, waarin de betekenissamenhang van 
de afzonderlijke rechtsnormen wordt aangegeven aan de hand 
van achterliggende waarden of beginselen (163). Het verschil 
met een systeem van rechtsbegrippen (164) is dat deze laat-
ste "auch dann, wenn sie richtig gebildet sind, die Wertung 
lediglich mittelbar, sozusagen verschlüsselt enthalten, 
während das Prinzip sie klar offenlegt; so wird die Wertung 
z.B. im Prinzip der Selbstbestimmung wesentlich unmittelba-
rer sichtbar als im (zugeordneten) Begriff der Rechtsge-
schäfte, und welche Wertung gar den Begriff des subjektiven 
Rechts in sich schliesst, ist nur durch verhältnismässig 
schwierige Ueberlegungen festzustellen. Man kann also sagen: 
Im (richtig) gebildeten Begriff ist die Wertung impliziert, 
das Prinzip dagegen macht sie explizit, und darum ist dieses 
besser geeignet, die Wertungseinheit des Rechts wiederzuge-
ben" (165). 
2.4.2 Rechtsbeginselen en rechtsnormen 
Wat zijn rechtsbeginselen? Een precíese omschrijving is niet 
eenvoudig. Esser bijv. heeft een heel boek gewijd aan de 
rol van de beginselen in het recht zonder zich aan een be-
gripsafbakening te wagen (166). Veeleer heeft hij de nadruk 
gelegd op de funktie van beginselen als algemene gezichts-
punten die - en hierbij heeft hij gegeven zijn uitgangspunt 
vooral het oog op de rechter - het waard zijn gekonkreti-
seerd te worden. De beginselen hoeven, aldus Esser, niet 
reeds in het positieve recht verankerd te zijn om als gui-
des, als richtlijnen voor rechterlijke beslissingen te die-
nen. Men kan ze dan alleen nog geen rechtsbeginselen noemen. 
Dit karakter verkrijgen ze pas nadat ze ófwel door de wet-
gever erkend zijn ófwel in de jurisprudentie min of meer 
als vaststaand zijn aanvaard (167). Omgekeerd kan een door 
rechter of wetgever gepositiveerd beginsel geheel of ten 
dele zijn kracht verliezen, wanneer nieuwe waardenovertui-
gingen geaksepteerd worden (168). 
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Voor wat de rechter betreft (169): deze is in beide 
gevallen aan grenzen gebonden. Een beginsel heeft slechts 
waarde in verbinding met een erkend ordeningsgeheel en ver-
der is een beginsel slechts geschikt voor juridische norm-
geving wanneer het toegankelijk is voor een specifieke ju-
ridische argumentatie uit het gezichtspunt van de redelijk-
heid en rechtvaardigheid. Bij dit laatste zijn niet de eigen 
opvattingen doorslaggevend, maar die van de "billig und ge-
recht Denkenden". "Wo aber die gesellschaftlichen Kräfte kei-
ne ganz überwiegende und eindeutige Neuorientierung zeigen, 
die der Richter als Sittenkodex und common sense seiner Zeit 
zu achten hat, da gibt es nur eine einzige.... Rechtsaufga-
be: das Bewahren einer kulturellen Tradition, die im allge-
meinen gesellschaftlichen Bewusstsein noch lebendig ist. 
Recht und Justiz... folgen die Neuerung nur so weit, als 
diese sich gegen die Ueberlieferung durchsetzt, legitimieren 
also nur das evolutionäre Minimum" (170). 
De kennistheoretische grondslag van de veranderlijkheid 
van rechtsbeginselen heeft Esser in Vorverständnis und Me-
thodenwahl uitgewerkt. Hij heeft daarin gewezen op het Vor-
verständnis in zijn gerichtheid op de Sache Recht, op basis 
waarvan in een bepaalde situatie nieuwe beginselen hun in-
trede kunnen doen en bestaande veranderd of verdrongen kun-
nen worden, omdat men daarmee de rechtvaardigheid beter 
denkt te kunnen realiseren. In dit verband zijn de voorbeel-
den te begrijpen die wij boven genoemd hebben. Immers, wat 
zullen de beginselen die ten grondslag hebben gelegen aan 
deze veranderingen in de rechtspraak anders zijn dan pogin-
gen ommeer rechtvaardigheid te betrachten? (171). 
Uitgaande hiervan willen wij rechtsbeginselen omschrij-
ven als de door het Vorverständnis bepaalde en derhalve in 
de historische situatie zich wijzigende waardenoriëntaties 
die de werking van de Sache Recht uitdrukken en die als lei-
dende gezichtspunten dienen voor de systematisering van het 
positieve recht (172). Deze laatste zinsnede moeten wij on-
derstrepen omdat wij mét Esser van mening zijn dat niet ie-
dere waardenoriëntatie die uit de Sache Recht voortspruit, 
geaksepteerd kan worden bij de hantering van het positieve 
recht. Bovendien: één zwaluw maakt nog geen zomer. Beginse-
len moeten gelding hebben verkregen in een bepaald ordenings-
geheel alvorens zij als rechtsbeginselen kunnen worden aan-
gemerkt. Op het wanneer en het hoe van deze gelding komen 
wij nog terug (173). In ieder geval moge reeds duidelijk 
geworden zijn dat de rechtsbeginselen niet alleen in wet 
of gewoonte te vinden zijn, maar ook in de rechtspraak (174). 
De afgrenzing van rechtsbeginselen met rechtsnormen kan men 
volgens ons niet, zoals Canaris (175), zoeken in het feit 
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dat rechtsnormen zich in tegenstelling tot rechtsbeginselen 
lenen voor direkte toepassing. Ook rechtsnormen zijn niet 
zonder meer toepasselijk, maar zijn én voor hun relevantie 
én voor hun inhoud afhankelijk van een waarderende handeling 
van degene die ze hanteert. De waardegrondslag is volgens 
ons derhalve een intrinsiek bestanddeel van de rechtsnorm. 
Dit is wat Canaris niet voldoende onderkent. Hij stelt de 
norm min of meer gelijk met de tekstuele of begripsmatige 
kant ervan, voegt er aan toe dat hiermee geen antwoorden 
op rechtsvragen te vinden zijn en ontwikkelt vervolgens een 
geheel van principes dat een zodanige hantering van de rechts-
norm wel mogelijk maakt. Normen en beginselen zijn bij hem 
niet onafhankelijk van elkaar, maar hij beperkt hun verbon-
denheid tot een uiterlijke. Beide vormen een eigen systeem, 
die elkaar, aldus Canaris in zijn laatste stelling (176), 
wel wederzijds bepalen en onderling aanvullen, maar hij zegt 
dit pas nadat hij ze tevoren vrij strikt van elkaar geschei-
den heeft (177). 
Hun onderlinge verbondenheid komt beter tot uitdrukking 
bij Esser, wanneer deze spreekt over de infa- en suprastruk-
tuur van de rechtsnormen. "Die (Norm) ist methodologisch 
nicht interessant unter dem formalen Aspekt eines Rechts-
satzes, sondern unter konstruktiven Aspekten, nämlich zum 
einen: ihres Einbaus in ein gesetzliches Ordnungsganzes 
(Suprastruktur), und zum andern: ihrer Sinnbestimmung durch 
sprachliche und begriffliche Elemente mit vorgeprägtem Wer-· 
tungsinhalt (Infrastruktur)" (178). De norm is derhalve meer 
dan haar tekstuele of begripsmatige uitdrukking - het is de 
ratio legis, het Seinsollen (179). In deze infrastruktuur 
van de rechtsnorm is de samenhang met de rechtsbeginselen 
gelegen, zoals wij die omschreven hebben. 
Het misschien enige verschil dat gemaakt kan worden 
tussen rechtsnorm en rechtsbeginsel is naar hun toepas-
singsgebied. De schuld- en risikogedachte die bijv. in art. 
1401 e.v. B.W. en in art. 1279 e.v. B.W. is neergelegd, 
strekt zich minder ver uit dan het algemene schuld- en ri-
sikobeginsel, op grond waarvan nieuwe rechtsgebieden als 
aansprakelijkheid voor lifters en rechtsverwerking ontslo-
ten zijn of kunnen worden. Nog ruimer is het beginsel van 
de toerekening (180) dat bijv. ook het strafrecht omvat en 
in het civiele recht een rol speelt bij de uitleg van art. 
1638 b en d B.W., in Fokker - Zendveld (181), in het bus-
chauffeursarrest (182), in het leerstuk van het opgewekte 
vertrouwen en de normatieve uitleg van rechtshandelingen. 
Toerekening op zijn beurt is weer de uitdrukking van het 
beginsel van de vrijheid en de zelfbepaling van de mens, 
dat het gehele recht bestrijkt. 
Uit dit voorbeeld moge duidelijk worden dat volgens 
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ons het onderscheid tussen rechtsnormen en rechtsbeginselen 
vloeiende grenzen kent en onder het gezichtspunt van hun 
toepassingsgebied slechts gradueel te noemen is. Gezien de 
noodzaak bij het spreken over en de hantering van rechtsnor-
men ook de beginselen die er in uitgedrukt zijn, te betrek-
ken, is dit echter niet zo vreemd (183). 
2.4.3 Konsekwenties voor de systematisering 
Keren wij terug naar onze omschrijving van rechtsbeginselen. 
Wij hebben daarin gewezen op de werking van het Vorverständ-
nis en de Sache Recht, waardoor de rechtsbeginselen princi-
pieel veranderlijk zijn. Hoe uit dit karakter van de rechts-
beginselen zich bij de systematisering van het positieve 
recht? 
In de eerste plaats hierin dat rechtsbeginselen noch 
in hun geheel, noch in hun volle betekenis zijn op te spo-
ren. Steeds zullen nieuwe beginselen of beginselen met een 
andere inhoud, ontleend aan de oriëntatie op de Sache Recht, 
ontwikkeld en door wetgever of rechter aan het positieve 
recht toegevoegd worden. "Ein Inbegriff aller eine Rechts-
ordnung tragenden Grundwertungen", achten wij in tegenstel-
ling tot Canaris dan ook niet mogelijk (184). In het verle-
den is dit niet gelukt, zoals wij gezien hebben bij de voor-
beelden van misbruik van recht, onrechtmatige overheidsdaad 
etc. en ook in de toekomst zal dit niet gerealiseerd kunnen 
worden. De Sache Recht leent zich principieel niet voor een 
uitputtende beschrijving van de in haar besloten liggende 
rechtsbeginselen (185). Voortdurend vereist zij konkretise-
ringshandelingen, waardoor beginselen ontstaan dan wel ge-
modificeerd worden. 
Het gevolg hiervan is dat het positieve recht naar zijn 
omvang en inhoud verandert. Nieuwe leerstukken kunnen in-
gang vinden, bestaande kunnen veranderen wanneer de begin-
selen ook hierop hun invloed doen gelden. Zo heeft bijv. 
het vertrouwensbeginsel rechtstreeks ingewerkt op de tot-
standkoming en beëindiging van overeenkomsten, de objekti-
vering van schuld, goede en kwade trouw, de prekontraktuele 
verhoudingen, het afgaan op mededelingen van anderen bij 
dwaling etc. Hiermee wil niet gezegd zijn dat deze leerstuk-
ken alleen onder dit gezichtspunt bestudeerd kunnen worden, 
maar voor de systematisering dient zich op zijn minst een 
element aan, dat ook andere benaderingswijzen en daarmee 
tot op zekere hoogte, een andere inhoudbepaling van het po-
sitieve recht of een deel daarvan, toelaat. Wat wij gezegd 
hebben over art. 1623 d en e B.W. kan dit illustreren. De 
beschouwing van deze bepalingen mede onder het oogpunt van 
197 
hun beschermingsfunktie van de zwakkere partij, leidt tot 
een, zich vooral in grensgevallen manifesterende, andere 
inhoud dan wanneer men enkel en alleen let op de inbreuken 
die zij vormen op de rechten van de eigenaar. 
Dit brengt ons op een ander punt: de relativiteit van 
de beginselen bij de ordening. Dezelfde leerstukken kunnen 
onder meerdere beginselen gebracht worden, beginselen die 
elkaar soms tegenspreken, soms aanvullen of beperken (186). 
Voorbeelden zijn art. 2014 B.W., het huurrecht en de aan-
sprakelijkheid van lifters. Eveneens kan gewezen worden op 
het schuld- en risikoprincipe van art. 1401 e.v. B.W. en 
art. 1279 e.v. B.W. Anders dan wij hierboven gezien hebben, 
kunnen deze bepalingen ook als uitdrukkingen van het begin-
sel van ongegronde verrijking worden opgevat dat niet berust 
op toerekening, zelfbepaling en vrijheid maar bijv. op ver-
keersbelangen of op de justitia commutativa. Van hieruit kan 
men dan verbindingen leggen met het leerstuk van het iustum 
pretium, de vergoedingsrechten van bezitter te goeder en te 
kwader trouw, de vruchtgebruiker, de huurder, tussen echt-
genoten bij het einde van hun huwelijk, tussen verloofden, 
wier voorgenomen huwelijk geen doorgang vindt, maar die sa-
men reeds een inboedel aangeschaft of geschenken ontvangen 
hebben etc. Nog een andere mogelijkheid, althans ten aan-
zien van de art. 1403/5 B.W. heeft Wertheim aangegeven (187). 
Het beginsel waarop zijns inziens deze bepalingen steunen 
is dat van een gunstige beïnvloeding van menselijke aktivi-
teit door de verwachting bepaalde schade vergoed te zullen 
krijgen dan wel te moeten vergoeden (188). 
Naar welke beginselen gesystematiseerd moet worden, is 
niet aan te geven. Hun rangorde is, zeker in abstracto, niet 
vast te stellen. Het lijkt ons dat wat Wilburg (189) met 
betrekking tot het schadevergoedingsrecht heeft gezegd, n.l. 
dat meerdere beginselen tegelijk van belang zijn, door el-
kaar heen spelen en elkaar wederzijds bepalen, aanvullen 
of korrigeren, juist is. Beginselen zijn geen starre ge-
zichtspunten waarvan de onderlinge verhouding precies af te 
bakenen is, maar al naargelang de situatie en het Vorver-
ständnis zal het een zich sterker opdringen dan het ander 
(190). De gevolgen kunnen voor de inhoud die men aan het 
positieve recht geeft, belangrijk zijn. "Daarbij moet ech-
ter worden opgemerkt dat deze constructie nauw samenhangt 
met de grondslag van de aansprakelijkheid van art. 1403 B.W., 
waarover zeer verschillend wordt geoordeeld.." (191). 
Een derde punt is dat het niet mogelijk is de gehele 
rechtsstof onder één of meerdere beginselen te ordenen. Wel 
hebben wij het beginsel van zelfbepaling en vrijheid als 
zodanig genoemd, maar, hoewel ze volgens ons tot de hoogste 
waarden van het recht te rekenen zijn, zijn ze toch zó al-
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gemeen en abstrakt (192) dat een systematisering op grond 
hiervan niet veel resultaat zal opleveren. Hier komt nog 
iets anders bij. Wat in feite reeds besloten lag in het wets-
positivisme, namelijk dat wanneer de rechtsvorming afhanke-
lijk wordt gemaakt van een bepaalde autoriteit die niet dan 
alleen moreel gebonden is aan beginselen en leidende gezichts-
punten, dit nog geen inhoudelijke eenheid tot gevolg hoeft 
te hebben, wordt nog versterkt door de erkenning dat de wet-
gever niet de enige bron van rechtsvorming is, maar naast 
zich de rechtspraak moet dulden. De eenheidsbrengende be-
ginselen zijn weliswaar door de gebondenheid van de rechter 
aan de wet niet onafhankelijk van elkaar, maar ze hoeven 
toch ook niet zonder meer parallel te lopen (193). Bovendien 
zegt Larenz terecht dat de vooronderstelling van een inner-
lijk systeem is "dass die Regeln des Rechts und die verschie-
denen Regelungskomplexe untereinander in der Tat in einem 
derartigen Sinnzusammenhang stehen, also mehr als nur eine 
auf der "Wilkur" des Gesetzgebers oder auf anderen, mehr 
oder minder zufällige Faktoren beruhende Ansammlung von Ein-
zelnormen sind. Dass diese Voraussetzung zutrifft, dass der 
gegebenen Rechtsordnung, ungeachtet ihrer historischen Be-
dingtheit und mancher Zufälligkeiten im einzelnen, ein ver-
nünftiger Sinn innewohnt, kan zwar nicht in einem exakten 
Sinne "bewiesen", aber doch deutlich gemacht werden. Dabei 
darf nun freilich nicht verkannt werden, dass die gemachte 
Voraussetzung immer nur bis zu einem gewissen Grade zutrifft" 
(194). 
Op grond van deze redenen zijn wij van mening dat niet 
het gehele privaatrecht en nog minder het gehele positieve 
recht tot een eenheid onder één of meerdere principes te 
ordenen zijn. De systematisering kan slechts gedeelten van 
het positieve recht, gedeelten van het privaatrecht omvatten. 
Leidende beginselen bij de systematisering zijn - overigens 
onder de voorbehouden die wij in de vorige twee punten ge-
maakt hebben - specifieke beginselen die in principe slechts 
gelden voor het betreffende onderdeel van het positieve 
recht. Natuurlijk spelen ook algemene beginselen als zelf-
bepaling en vrijheid een rol, maar met behulp van deze al-
léén kan de systematisering van bijv. het leerstuk van de 
overeenkomst en de wilsgebreken, de schuld- en risikoaan-
sprakelijkheid en de vertegenwoordiging niet geschieden (195). 
"Für unsere gesammte Rechtsordnung wird man z.B. nicht alle 
die Prinzipien als "einheitsstiftend" und damit systemtragend 
ansehen können, denen die Funktionen für das Privatrecht 
zukommt, für dieses wiederum sind nicht alle die Prinzipien 
systemtragend, die es etwa für das Schuldrecht, das Sachen-
recht, das Erbrecht usw. sind, und innerhalb diese Gebieten 
lassen sich weiter kleinere Untersysteme mit eigenständigen 
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"allgemeinen" Prinzipien bilden, etwa das System der uner-
laubten Handlungen, der ungerechtfertigten Bereicherung, der 
Leistungsstörungen oder der Vertrauenshaftung. Jeweils geht 
allenfalls ein Teil der das engere System tragenden Prinzi-
pien als "allgemein" in das weitere ein, und umgekehrt lässt 
sich regelmässig das engere System nur z.T. aus den Prinzi-
pien des weiteren aufbauen" (196). 
2.4.4 Konklusies 
Na deze schets van de aard van de rechtsbeginselen luidt 
onze eerste konklusie voor de systematisering van het posi-
tieve recht, dat het systeem open is zowel naar het aantal 
beginselen als naar de inhoud en relevantie ervan voor de 
ordening van bepaalde rechtsgebieden. De systematisering 
van het positieve recht is daarom niet alleen onvolkomen en 
fragmentarisch, maar ook altijd voorlopig. "Alle Aussagen 
über dieses System (stehen) unter einem doppelten Vorbehalt: 
Einmal stehen sie, wie die Aussagen jeder Wissenschaft, un-
ter dem Vorbehalt zukünftiger besserer Erkenntnis, zum an-
deren aber auch unter dem Vorbehalt der Konstanz der mass-
geblichen Wertungsmassstäbe, die in der geschichtlichen Ent-
wicklung der Rechtskultur nach und nach hervortreten und 
sich wandeln können" (197). 
Een dergelijk systeembegrip is de konsekwente erkenning 
van het feit dat iedere menselijke kennisverwerving perspek-
tivistisch, beperkt en eindig is. Ook door middel van een 
systematisering kan dat niet overwonnen worden. Begripsma-
tige of logisch-axiomatische systemen die ervan uitgaan, dat 
dit wel mogelijk is, zijn illusoir, zoals wij gezien hebben. 
Hét recht is er niet in opgenomen. De ervaringen met het 
begripsmatig denken in de Begriffsjurisprudenz en het wets-
positivisme illustreren dit. Een axiologisch of teleologisch 
open systeem met al zijn beperkingen lijkt ons derhalve het 
enig verdedigbare te zijn in een rechtswetenschap die niet 
langer vasthoudt aan natuurwetenschappelijke idealen, maar 
ernst maakt met de overdenking van haar karakter van een 
"verstehende" wetenschap (198). "Wir vermogen nicht mehr zu 
glauben, dass eine abschliessende Erkenntnis auch nur dessen, 
was unter den heutigen Bedingungen "an sich" gerecht, zwei-
felsfrei "richtig" sei, möglich ist. Wir vermögen allenfalls 
zu glauben, hier und da ein Stück des Fadens in die Hand zu 
bekommen, dessen Ende für uns im Dunkel liegt. Ist dem so, 
dann ist.... das "offene" und bis zu einem gewissen Grade 
in sich "bewegliche" System, das niemals vollendbar ist und 
immer wieder in Frage gestellt werden kann, die einzig noch 
mögliche Form des Systemdenkens" (199). Of een dergelijke 
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systematisering ook nodig en/of wenselijk is en welke funk-
tie zij vervult o.m. bij de rechtvaardiging van bijv. rech-
terlijke beslissingen, zullen wij aan het einde van deze pa-
ragraaf samen met de dogmatiek bespreken. Tussen systeem en 
dogmatiek bestaat namelijk zo'n nauwe samenhang dat de ant-
woorden op de beide vragen die wij hier stellen, gelijklui-
dend zijn. 
Een tweede konklusie die wij uitdrukkelijk willen ver-
melden is dat in het systeembegrip dat wij boven omschreven 
hebben, "Anordnung" en Entwicklung" (200) hand in hand gaan 
(201). Het "bestaande" wordt niet enkel geordend naar be-
paalde beginselen, maar in de ordening zelf zit telkens als 
gevolg van de mede-konstituerende bijdrage van het subjekt 
(Vorverständnis en Sache Recht) iets nieuws. Wij hebben al 
meerdere malen aangeduid dat dit nieuwe niet onbeperkt kan 
geschieden en evenmin een vrijbrief voor subjektivisme is. 
Beginselen moeten verdedigbaar zijn in het licht van de 
Sache Recht, met andere woorden, moeten leiden tot een orde-
ning die rechtvaardig(er) is. Dit vereiste vloeit recht-
streeks voort uit de gerichtheid van het positieve recht op 
de postulatieve idee van de rechtvaardigheid. Toch hebben 
beginselen niet slechts hieraan te voldoen. Ook het "be-
staande" ordeningsgeheel stelt zijn eisen. Nieuwe of gemo-
dificeerde beginselen zijn voor wat betreft hun systemati-
serende betekenis eveneens gebonden aan wat het positieve 
recht mogelijk maakt (202). 
Beide vereisten zijn geen eenduidige of absolute gege-
venheden. Zowel wat een rechtvaardig beginsel is als welke 
de mogelijkheden zijn die het positieve recht biedt, wordt 
mede bepaald door een waarderende houding van het subjekt 
en kan naar tijd en plaats verschillen (203). Kan een on-
baatzuchtig begonnen burenhulp, die zich jarenlang uitstrekt 
omdat de een, hoewel hij het eigenlijk niet kan opbrengen, 
na verloop van tijd niet meer durft te weigeren, noch het 
over zijn hart verkrijgt andere personen of instanties in 
te schakelen, terwijl de ander de hulp steeds harder nodig 
heeft en grote dankbaarheid betoont, tot vergoedingsaanspra-
ken leiden? Dertig jaar geleden zou zo'n vordering volgens 
ons weinig kans van slagen hebben gehad, ja zelfs in grote 
delen van Nederland, in het bijzonder op het platteland, 
niet eens ingediend zijn, ófwel omdat het niet eens over-
wogen werd ófwel omdat men de afkeurende reaktie van ande-
ren vreesde en er daarom van afzag. Thans zijn de opvat-
tingen hieromtrent duidelijk verschoven. In het algemeen 
zal men het rechtvaardig vinden dat in dergelijke gevallen, 
waarin de grenzen van de normale burenhulp ruimschoots over-
schreden zijn, een vergoeding wordt gegeven. Laat het posi-
tieve recht hiertoe echter ruimte? Zeker is dit niet, hoe-
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wel ook niet onmogelijk, zoals Schoordijk heeft aangetoond 
(204). 
In andere gevallen is de grens wat het positieve recht 
toelaat, duidelijker. Een beginsel bijv. volgens welke re-
kening moet worden gehouden met de financiële situatie van 
partijen, zal, hoewel art. 1406, 1407 B.W. en de alimenta-
tiebepalingen, min of meer een dergelijke gedachte uitdruk-
ken, en deze ook in Fokker/Zendveld en het buschauffeursar-
rest in de overwegingen betreffende de verhouding loon en 
risiko, een rol heeft gespeeld, toch niet het privaatrecht 
en zelfs niet de schadevergoedingsregelingen in het privaat-
recht kunnen beheersen, hoe rechtvaardig zo'n beginsel op 
zichzelf ook moge zijn. Evenmin kan de socialiserende ten-
dens in het huidige recht leiden tot een systematisering 
van bijv. eigendom, bezit en houderschap, inklusief bezits-
akties, hinder, misbruik van eigendomsrecht in de zin, zo-
als Duguit verdedigd heeft, waarbij het individu geen rech-
ten heeft, maar slechts de plicht heeft zijn morele, fysieke 
en intellektuele kapaciteiten ten voordele van de gemeen-
schap aan te wenden. Dit is een beginsel dat - wederom af-
gezien van de rechtvaardigheid ervan, waarover men van me-
ning kan verschillen - met het betreffende onderdeel van 
het nederlandse positieve recht, alsook met andere onderde-
len als personen- en familierecht, erfrecht, verbintenissen-
recht, arbeidsrecht, vennootschapsrecht, auteursrecht etc. 
onverenigbaar is (205). 
Hoewel de grenzen van het positieve recht derhalve me-
de door het Subjekt worden getrokken, verdraagt zeker niet 
alles wat het subjekt als redelijk en rechtvaardig aanmerkt, 
zich hiermee (206). De gevallen waarin twijfel mogelijk is, 
zullen waarschijnlijk in de meerderheid zijn, toch is het 
passen in een "bestaand" ordeningsgeheel een eigen, zelf-
standig vereiste naast de eis van een beantwoording aan de 
Sache Recht. Pas wanneer aan deze beide vereisten is vol-
daan, zijn beginselen geschikt om bij de systematisering 
van het recht dienst te doen. 
In hermeneutische terminologie kunnen wij dit als volgt sa-
menvatten. Het systeem berust niet op een immanente orde-
ningskracht van het positieve recht en is ook niet door de 
wetgever voorgegeven. De ordening moet door de wetenschap-
per en de rechter worden gemaakt. De subjektieve elementen 
die hierbij meespelen, verhinderen dat de ordening enkel als 
een klassifikatie kan worden opgevat. Ordening is tegelijk 
ontwikkeling, echter binnen zekere grenzen. De wetenschap-
per en de rechter moeten de positieve rechtsstof zoveel mo-
gelijk tot zijn recht laten komen en mogen deze niet in be-
paalde ordeningsmodellen wringen die met de inhoud van het 
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positieve recht in tegenspraak zijn. Anders gezegd: de bij 
het subjekt altijd meespelende opvatting over wat rechtvaar-
dige beginselen zijn, bewerkstelligen het rechtsontwikkelen-
de aspekt van de systematisering, maar hij moet deze voort-
durend toetsen aan wat het "bestaande" ordeningsgeheel mo-
gelijk maakt (207). Zijn eigen horizon en die van het posi-
tieve recht moet hij met elkaar in evenwicht (208) zien te 
brengen (Horizontverschmelzung). Absolute garanties dat dit 
lukt c.q. gelukt is, zijn er niet. De enige en tegelijk ook 
best mogelijke garanties zijn te vinden in een dialoog met 
anderen (209). 
Echter ook hierin is altijd slechts een voorlopig ant-
woord te vinden. In het vorige hoofdstuk hebben wij dit the-
oretisch uitgewerkt (210). De konklusies die wij daar bereikt 
hebben, worden bevestigd in de praktijk van de rechtshante-
ring bij wetenschap en rechtspraak. Telkens wordt de dialoog 
weer opgenomen en worden bepaalde gezichtspunten, bepaalde 
resultaten van de systematisering onder het gezichtspunt van 
de rechtvaardigheid opnieuw ter diskussie gesteld (211). 
Het bewustzijn van deze voorlopigheid, eindigheid en beperkt-
heid van de systematisering is wat Gadamer het "Wirkungsge-
schichtliche Bewusstsein" noemt, dit wil zeggen, een bewust-
zijn dat zich kenmerkt door een openheid ten opzichte van 
het bereikte (212). In verband gebracht met de systematise-
ring, houdt dit in dat ook wanneer in een dialoog bepaalde 
beginselen als systeemdragend zijn erkend, dit altijd onder 
het voorbehoud staat dat naderhand hierop teruggekomen kan 
worden (tijdsafstand). Systematische gezichtspunten zijn 
ordeningsvoorstellen die hun kracht in een dialoog hebben 
bewezen, daardoor in zekere zin "vastgelegd" zijn, maar dan 
toch altijd zodanig dat ze door andere terzijde gesteld kun-
nen worden. Ze hebben een hypothetisch, tentatief karakter 
(213). "Der letzte Grund dafür ist... dass das System als 
die Sinneinheit einer konkreten Rechtsordnung an deren Seins-
weise teilhat, das heisst, dass es ebenso wie diese nicht 
statisch, sondern dynamisch ist, also die Struktur der Ge-
schichtlichkeit aufweist" (214). 
2.5 Hermeneutisch standpunt ten aanzien van dogmatiek 
2.5.1 Struktuur en karakter 
De aard van het systeembegrip, zoals wij die boven beschre-
ven hebben, vindt zijn weerslag in de opvatting over dogma-
tiek. Dogmatiek kan niet langer de struktuur hebben van een 
deduktief systeem. In een hermeneutische beschouwingswijze 
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is haar struktuur die van een dialogiserend systeem. Deze 
karakterisering willen wij in zijn verschillende elementen 
ontleden: de verhouding van dogmatiek en systeem en de be-
tekenis van dialogiserend. 
Beginnend met het eerste gaan wij uit van de zeer al-
gemene omschrijving van dogmatiek als iedere bewerking van 
het positieve recht op basis van het positieve recht die ge-
richt is op een (beter) begrijpen ervan (215). Deze bewer-
king kan variëren van het vaststellen van de betekenis van 
afzonderlijke rechtsnormen, het konstrueren van begrippen, 
instituten en typen (Larenz), via samenvattende overzichten 
van komplexen van rechtsnormen tot theorievorming over (on-
derdelen van) het positieve recht (216). Ook rechtshistori-
sche, rechtspolitieke (217) en rechtsvergelijkende werkzaam-
heden kunnen dogmatische aspekten bevatten. Bijv. kan dit 
het geval zijn wanneer zij historische en teleologische ge-
zichtspunten zelf uitwerken dan wel het materiaal bieden om 
het aan anderen mogelijk te maken desgewenst hierop terug 
te grijpen. Onder dezelfde voorwaarde kunnen ook rechtsso-
ciologische en rechtsfilosofische studies tot de dogmatiek 
worden gerekend, maar wij voegen er direkt aan toe dat hun 
dogmatisch gehalte naar onze mening erg gering is. Voor 
rechtstheoretisch-methodologische studies geldt dit in nog 
sterkere mate. Deze bewegen zich wegens hun onderwerp "die 
Arbeitsweise des Juristen am positiven Recht ihrerseits der 
analytischen Darstellung (zu unterziehen)" (218) geheel en 
al op een metadogmatisch ñivo. 
Wanneer wij deze inhoudbepaling van dogmatiek vergelij-
ken met wat wij over systeem gezegd hebben, dan rijst de 
vraag of dogmatiek niet veel ruimer is dan systematisering. 
Het lijkt er wel op, immers de systematisering is gericht 
op een inwendige ordening van (een deel van) de rechtsstof 
onder bepaalde beginselen, terwijl dogmatiek bijv. ook de 
inhoudbepaling van rechtsnormen en de uitwendige systemati-
sering kan omvatten. Toch is het volgens ons niet juist de 
verhouding tussen dogmatiek en systeem te karakteriseren als 
een van meer en minder. De systeemgedachte speelt in iedere 
bewerking van het positieve recht, ook in zijn kleinste on-
derdelen, een rol, soms expliciet, vaak impliciet, bijv. om-
dat de bepalingen, zoals die van het klassieke privaatrecht, 
zó zijn gesystematiseerd in de loop der jaren, dat de samen-
hang met andere bepalingen als vanzelfsprekend in de uitleg 
wordt opgenomen (219). Nog niet zover is het bij de bijzon-
dere wetten. Hierin is de systematische samenhang, van de 
bepalingen onderling of met andere wetten, minder duidelijk. 
Men ziet dan ook dat deze vaker uitdrukkelijk wordt onder-
zocht. Zo is bij de uitleg van art. 12 Loodswet gelet op art. 
321,2 en 523 W.v.K., op art. 1403,3 B.W. en op wat algemeen 
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geldt ten aanzien van exoneratieklausules (220). Het begrip 
rijdende winkel in art. 23,6 Drank- en Horecawet is in ver-
band gebracht met art. 2 van die wet, maar ondergaat geen 
invloed van wat in art. 1 Winkelsluitingswet of andere wet-
ten hieromtrent wordt gezegd (221). 
Wij zijn van mening dat systematische gezichtspunten, 
beginselen inherent zijn aan een dogmatische bewerking van 
het positieve recht. Wij hebben dit al gezien bij een systeem 
van begrippen (uitwendig systeem) en hetzelfde geldt bij de 
vaststelling van de betekenis van normen. Ook op dit nivo 
spelen ze mee, zij het dat ze meestal slechts een beperkte 
omvang hebben. Desondanks zijn ze belangrijk en vormen ze 
een noodzakelijke aanzet om de rechtsstof in de greep te 
krijgen en grotere samenhangen te ontdekken (222). 
De verhouding van systeem en dogmatiek kan derhalve 
volgens ons niet omschreven worden in termen van meer of 
minder. Evenmin is het systeem het resultaat is van dogma-
tische werkzaamheden. Systeem en dogmatiek zijn intrinsiek 
verbonden. Systematisering kan alleen plaatsvinden in een 
dogmatische bewerking van het positieve recht. Omgekeerd 
kenmerkt deze zich door een gerichtheid op het systeem. Het 
systeem is in de woorden van Wieacker de "Konstituens der 
Dogmatik selbst" (223). Met andere woorden, het (beter) be-
grijpen van het positieve recht in de dogmatiek wordt op 
alle nivo's bepaald en geleid door het systeem (224). Het 
is een geordend (beter) begrijpen dat in de dogmatiek wordt 
nagestreefd. 
De aard van het systeem als een dialogiserend (225) orde-
ningsgeheel - het tweede element van onze karakteristiek 
van de struktuur van dogmatiek - brengt mee dat dogmatiek 
geen leer is van dogma's in de strenge zin van apodiktisch 
ware uitspraken over het positieve recht (226). De uitspra-
ken die de dogmatiek doet over het positieve recht zijn e-
venals bij het systeem mede afhankelijk van het Vorverständ-
nis in zijn gerichtheid op de Sache Recht. De bewerking van 
het positieve recht kan daarom niet los gezien worden van 
de aktiviteit van het subjekt. De opvatting van het subjekt 
over wat redelijk en rechtvaardig is, bepaalt mede de in-
houd ervan (227). Het gevolg is ook hier dat dogmatische 
uitspraken over positief recht altijd het karakter hebben 
van voorlopigheid. Zij zijn aangewezen op een dialoog, waar-
in ze bevestigd of verworpen kunnen worden. Wanneer ze ge-
aksepteerd zijn, zijn het "mehr oder weniger fixierte und 
verbindlich gemachte Rechtsmeinungen Es geht nicht um 
Glaubenssätze, sondern um Orientierungsgrundlagen" (228). 
Dé oplossing bevatten ze niet, hoogstens de kontouren ervan. 
Het gebruik van de uitdrukking "Rechtsmeinungen" duidt de 
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relatieve betekenis die het begrip dogmatiek in deze ziens-
wijze heeft al aan. Historisch gezien zal de term doxa hier-
voor eveneens gehanteerd kunnen worden (229). 
Viehweg aan wie de verdienste toekomt een direkt ver-
band te hebben gelegd tussen systeem en dogmatiek, scheidt 
dit wat men zou kunnen noemen, ontwikkelingsaspekt van de 
dogmatiek af. Volgens hem zijn er twee soorten systeem: dog-
matische en zetetische (onderzoekssystemen). "Man wird nun 
feststellen mussen, dass im täglichen Handlungs- und Ent-
scheidungsbereich dogmatische Systeme ... unentbehrlich zu 
sein scheinen. Denn will man Handlungen und Handlungsgefüge 
mit rationaler Begründung (oder Rechtfertigung) steuern, 
muss man offenbar ein System voraussetzen, welches dogmati-
sierte d.h. der Fraglichkeit entzogene Behauptungen enthält. 
Ein System, welches im Gegensatz hierzu auffordert, jede 
Behauptung erneut der Fraglichkeit auszusetzen, d.h. also 
ein zetetisches oder Forschungssystem, würde zum angegebenen 
Zwecke nicht taugen" (230). In een dogmatisch systeem zoals 
Viehweg zich dat voorstelt, staan derhalve de "Rechtsmei-
nungen" vast en kunnen niet meer ter diskussie worden ge-
steld (231). Zetetische systemen daarentegen kenmerken zich 
door de veranderlijkheid en openheid van hun basisgedachten. 
"Sie behalten stets ihren hypothetischen, problematischen, 
tentativen und ungreifbaren Charakter. Sie dienen in ersten 
Linie dazu, den Fragenhorizont eines Fachbereiches als sol-
chen abzustecken" (232). 
Wij zijn van mening dat een dergelijk onderscheid in 
deze strengheid niet doorgevoerd kan worden (233). Hun voor-
lopig karakter brengt mee dat aan dogmatische "Rechtsmeinun-
gen" altijd, zij het binnen bepaalde grenzen (234), de basis 
onttrokken kan worden. De drijvende kracht hierbij is - wij 
hebben het bij het systeem al gezien - het Vorverständnis 
in zijn gerichtheid op de Sache Recht. Deze kan de verande-
ringen bewerkstelligen c.q. entameren. De grenzen die hier-
bij in acht genomen moeten worden zijn niet "voorgegeven", 
maar hangen mede af van de uitleg van het subjekt. "Dogma-
tik ist also letzten Endes auch Selbstbestimmung und tempo-
räre Selbstbindung" (235). En op een andere plaats: "Auch 
das "Unterlaufen" formell nicht angetasteter Doktrinen durch 
neue Problemsicht zeigt sich dann nicht in systemfremden 
"Durchgriff" auf isolierte Argumente der Sachgerechtigkeit, 
mit der man die Dogmatik gleichsam suspendiert. Erstrebt 
wird die Integrierung des neuen Modells in das vorhandene 
System (des) "geltenden Rechts" das eben von der dogmati-
schen Arbeit mitkonstruiert wird" (236). 
Dogmatische "Rechtsmeinungen" zijn niet zodanig ge-
fixeerd dat iedere diskussie erover uit den boze is, zoals 
Viehweg denkt. Ze kunnen dit ook niet zijn, omdat ze het 
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produkt zijn van een beperkte en voorlopige menselijke ken-
nisverwerving. Het zijn en blijven oriënteringspunten, "ten-
tative Formeln für optimale Modelle", die altijd voor ver-
andering in het licht van de rechtvaardigheid vatbaar zijn 
(237). Dogmatiek is derhalve geen waardevrij instrument, zo-
als Schoordijk zegt, maar is altijd bepaald door de recht-
vaardigheids impetus. "In unserem Jahrhundert hat der Natio-
nalsozialismus gezeigt was geschieht, wenn eine politische 
Bewegung auf eine Jurisprudenz trifft die ihre Basistheorie 
(bedoeld is de voorstelling omtrent de te realiseren recht-
vaardigheid) nicht reflektiert .... : bei intakter Rechtsdog-
matik und Methodologie, ja oft ohne Gesetzesänderungen, 
wird die Rechtspraxis sozialethisch und politisch umgedreht" 
(238). 
Het is op dit punt dat de misverstanden beginnen, onder meer 
bij Viehweg. De rechtsdogmatiek wordt gelijkgesteld met de 
theologische en dan alleen nog maar met de R.K.-variant er-
van, waarin dogmatiek de leer is van apodiktisch ware uit-
spraken, die geen reflektie noch kritiek toelaten. 
De ongerijmdheid van een dergelijk standpunt met een 
moderne wetenschapsopvatting brengt Struck tot de stelling 
dat "die Beweislast für die Notwendigkeit einer Fachsprache 
wegen der Missbrauchträchtigkeit, die, die sie spre-
chen, tragen" (239). Totdat dit bewijs geleverd is, wil hij 
van dogmatiek niets horen. Hoewel verklaarbaar, is zijn 
standpunt op zijn minst eenzijdig. Ook overigens lijkt ons 
zijn houding niet verdedigbaar. Zij komt ons even zinloos 
voor als die van iemand die vanwege de vele mis- en schand-
daden die in naam van de rechtvaardigheid zijn (worden) be-
dreven, het beter vindt het begrip niet meer te hanteren, 
maar in plaats daarvan wil spreken over waardenoriëntatie 
of iets dergelijks. Men kan weliswaar de begrippen overboord 
zetten, het probleemgebied dat ermee wordt aangeduid, blijft 
bestaan, zonder dat een oplossing iets naderbij komt (240). 
De Lazzer merkt met betrekking tot de rechtsdogmatiek te-
recht op: "Das entscheidende ist nicht dass wir Dogmatik ha-
ben, sondern dass wir von ihr keinen Begriff und also keine 
adäquate Dogmatik haben" (241). 
Zolang er terminologisch (242) geen alternatief is, 
zullen wij het met dit woordgebruik moeten doen. Wij vinden 
dit niet zo erg. Veel belangrijker dan de naamgeving is per 
slot van rekening het inzicht in wat er mee wordt uitgedrukt 
Hierbij dient men zich dan bewust te zijn van het specifieke 
karakter van de rechtsdogmatiek in vergelijking met bijv. 
de theologische of de partij-programmatische. "Die Rechts-
dogmatik unterscheidet sich von diesen .... Lehrgebäuden 
durch ihre Aufgaben, ihre Prämissen und die Art der Diskus-
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síon dieser Prämissen. Ihre Aufgabe ist eine praktische, 
nicht eine übervernünftige: nämlich die rational einsichtige 
Lösung zwischen menschlichen Konflikten. Ihre Prämissen sind 
eben darum nicht unumstossiich, sondern Zugestandenermassen 
wandelbar.... Und ihre Argumente sind jedenfalls in den mo-
dernen Gesellschaften nicht mehr durch Autorität, oder Lehr-
tradition, sondern durch die Ueberzeugungskraft des Räson-
nements und der angebotenen Ergebnisse begründet" (243) . 
Een andere vraag is die naar de noodzaak en/of wense-
lijkheid van de dogmatiek. Waarschijnlijk is de stelling 
van Struck in werkelijkheid hierop terug te voeren dat hij 
een dogmatische bewerking van het positieve recht overbodig, 
nutteloos en verkeerd acht. Alvorens echter op deze kwestie 
in te gaan, lijkt het ons gewenst eerst te onderzoeken wel-
ke funkties de dogmatiek, zoals wij deze beschreven hebben, 
vervult resp. vervullen kan in wetenschap en rechtspraak. 
Aan de hand hiervan kan dan beter beoordeeld worden of een 
dergelijke open en diskursieve dogmatiek (Esser) bestaans-
recht heeft. 
2.5.2 Funkties van het mét dogmatiek werken door rechtspraak 
en rechtsleer 
Bij de vraag naar de funkties van dogmatiek (244) onderschei-
den wij enerzijds tussen rechtspraak en wetenschap, ander-
zijds tussen het werken áán en het werken mét dogmatiek. 
Beide onderscheidingen worden naar heersende, zij het mees-
tal impliciete (245), opvatting als parallel aangemerkt. 
Het áán dogmatiek werken wordt bij uitsluiting tot de taak 
van de wetenschap (246) gerekend, terwijl het mét dogmatiek 
werken het monopolie - of, zo men wil, het lot - van de 
rechtspraak wordt geacht (247). Wij zijn het hiermee niet 
eens. Wij zijn van mening dat de scheidslijn niet aldus ge-
trokken kan worden, maar veeleer dwars door de genoemde ge-
bieden van juridische werkzaamheid heenloopt. Ook de weten-
schapper wordt gekonfronteerd mét problemen van dogmatiek, e-
venals omgekeerd de rechter een bijdrage levert áán (de ont-
wikkeling) van dogmatische vraagstellingen (248). Verschil 
bestaat er slechts in de omvang waarin beiden mét en áán dog-
matiek werken. Voor een inzicht in de positie van de rech-
ter - het thema van ons onderzoek - is het niet zonder be-
lang dit verschil uit te werken. Blijken zal namelijk dat 
de rechter enerzijds meer gebonden is aan dogmatische ge-
zichtspunten dan de wetenschapper, maar anderzijds ook een 
grotere vrijheid heeft, waardoor hij beslissingen kan nemen 
die nog niet in al hun konsekwenties zijn afgegrensd. Mede 
hierin is, methodologisch gezien, de mogelijkheid van een 
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rechtsontwikkeling door de rechter gelegen. 
Wij beginnen met de funkties van dogmatiek in de weten-
schap. Daarbij gaan wij niet uit van een absoluut nulpunt 
in die zin dat nog geen enkele dogmatische bewerking van het 
positieve recht heeft plaatsgevonden. Niet alleen voor de 
tegenwoordige tijd heeft zo'n benaderingswijze weinig zin, 
maar zij lijkt ons zo ideaaltypisch dat moeilijk voorstel-
baar is dat zij zich ooit heeft voorgedaan of ooit zal voor-
doen. Ook niet bij de invoering van een kodifikatie of bij 
de ontsluiting van nieuwe rechtsgebieden. De banden met het 
verleden of met het bestaande zijn meestal zo sterk dat niet 
met een blanko lijst hoeft te worden begonnen (249). Zou dit 
toch nodig zijn dan kan voor de wijze waarop dan dogmatische 
gezichtspunten worden ontwikkeld, verwezen worden naar het 
bovenstaande (250) waar wij aangegeven hebben wat als een 
dogmatische werkzaamheid te beschouwen is, welke grenzen 
daarbij gelden en welke de betekenis is van de dialoog. In 
deze situatie zou slechts sprake zijn van het werken áán 
dogmatiek. Op het moment echter dat de eerste gezichtspunten 
zich ontwikkeld hebben en eventueel al tot een min of meer 
vast bestand aan "Rechtsmeinungen" is uitgegroeid, is de we-
tenschap, althans tot op zekere hoogte, gedwongen bij haar 
bewerking van het positieve recht ook hierop te letten, dit 
wil zeggen te werken mét dogmatiek. 
Met wetenschap bedoelen wij in dit verband slechts díe 
onderdelen van de rechtswetenschap die op basis van het po-
sitieve recht een geordend (beter) begrijpen ervan beogen. 
Centraal staat dit streven in wat Larenz noemt de "Jurispru-
denz" (251), of wat o.m. Meyers heeft aangemerkt als dogma-
tische rechtswetenschap (252). Deze laatste term zouden ook 
wij willen hanteren, ware het niet dat gezien de omschrij-
ving die er meestal van wordt gegeven en de nadruk die wordt 
gelegd op de logika (253), het gevaar voor misverstanden erg 
groot is. Té groot naar het ons toeschijnt en daarom geven 
wij, mede gezien het feit dat hier wél een terminologisch 
alternatief aanwezig is (254), er de voorkeur aan te spreken 
van rechtsleer. Niet of nauwelijks tot de rechtsleer behoren, 
zoals wij gezien hebben, rechtstheorie, rechtsmethodologie, 
rechtssociologie, rechtsfilosofie, noch, zij het dat de dog-
matische aspekten talrijker zijn, rechtsgeschiedenis en 
rechtsvergelijking. In het vervolg van onze studie blijven 
deze dan ook wegens hun geringe direkte belang voor de dog-
matiek, buiten beschouwing. Ten aanzien van de rechtspoli-
tiek liggen de zaken gekompliceerder. Rechtspolitiek (-ont-
wikkeling) is bij een dogmatische bewerking van het posi-
tieve recht onvermijdelijk. Dit betekent echter niet dat 
alle rechtspolitieke studies als dogmatische kunnen worden 
beschouwd, maar wel dat de verhouding van rechtspolitiek 
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en rechtsdogmatiek een andere is dan meestal wordt aangeno-
men. Bij de bespreking van Viehweg hebben wij dit verschil 
al enigzins aangeduid. Aan het einde van dit hoofdstuk, on-
der meer nadat wij gesproken hebben over interpretatie en 
interpretatiemethoden, komen wij er uitvoeriger op terug. 
In hoeverre kan men zeggen dat de rechtsleer mét dogmatiek 
werkt? Het antwoord op deze vraag hangt samen met het karak-
ter van dogmatische uitspraken. In de rechtsleer worden ge-
zichtspunten met betrekking tot het positieve recht gefor-
muleerd of verder ontwikkeld die op zichzelf niet juist zijn, 
maar slechts in een dialoog als (voorlopig) juist kunnen 
worden erkend. Erkenning echter berust niet op autoriteit, 
noch op een leertraditie, maar op overtuiging, dit wil zeg-
gen op een argumentatie die voldoende krachtig is om een 
bepaalde zienswijze aannemelijk te maken. Een argumentatie 
die enkel verwijst naar de door het Vorverständnis in zijn 
gerichtheid op de Sache Recht bepaalde redelijkheids- en 
rechtsvaardigheidsvoorstellingen is, zoals wij bij Beekhuis 
ten aanzien van art. 2014 B.W. gezien hebben, onvoldoende. 
Men moet aansluiting zien te vinden bij het "bestaande" or-
deningsgeheel en proberen met behulp hiervan zijn standpunt 
aannemelijk te maken. Alleen hierdoor kan de waardering van 
het subjekt, die onvermijdelijk is, ook bij het hanteren 
van dit ordeningsgeheel, "die Qualität des Subjektiven und 
den Verdacht des Emotionalen verlieren und objektive Bedeu-
tung gewinnen" (255). Het ordeningsgeheel is mede het milieu 
waarin de werkzaamheden van wetenschapper (en rechter) zich 
voltrekken (256). 
Welnu, de eerste bron waaruit argumenten geput kunnen 
worden is het positieve geldende recht zelf. In de diskus-
sie over dogmatiek schijnt men deze vanzelfsprekendheid vaak 
te vergeten. Het positieve recht wordt geacht geheel en al 
gedogmatiseerd te zijn op een wijze als bijv. het geval is 
met art. 2014 B.W.: de inhoud van dit deel van het positieve 
recht valt samen met de dogmatische leerstelling hieromtrent. 
Volgens ons is dit echter een uitzondering. Op andere ge-
bieden bestaan meestal wel dogmatische gezichtspunten, maar 
bij deze is het karakter van voorlopigheid en betrekkelijk-
heid duidelijker bewaard gebleven. Zij wijzen daardoor we-
tenschapper en rechter op hun verplichting zich (ook) tot 
het positieve recht zelf te wenden. "Es soll ferner zur Ver-
meidung von Missverständnissen die Trivialität festgehalten 
werden, dass vor der Dogmatik und vor den Problemen ihrer 
instrumentalen Verwendung den Text steht, sei es der Ge-
setzestext, der Text von Präjudizien oder anderen "legal 
authorities" die ... der juristischen Begriffstechnik erst 
die Legitimation zum dogmatischen Verständnis geben" (257). 
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Wanneer wij bijv. willen verdedigen dat de art. 1401 
e.v. B.W. uitdrukking zijn van hetzelfde beginsel van onge-
gronde verrijking dat aan de art. 1279 e.v. B.W. ten grond-
slag ligt, dan is onze eerste taak in het positieve recht 
naar waarderingen, normen en bepalingen te zoeken die dit 
standpunt kunnen ondersteunen (258). Wij zouden dan een be-
roep kunnen doen op art. 650, 761, 772, 826 en 1603 B.W., 
de vergoedingsrechten tussen echtgenoten, art. 234,1 B.W., 
art. 1487 B.W., het vonnis van de kantonrechter in Assen, 
22-1-1973, NJ 1973, nr. 434, de bepalingen over baattrekking, 
zaaksvervanging, regresrecht o.m. bij hoofdelijke en ondeel-
bare verbintenissen etc. 
Naast dit soort argumenten zal het volgens ons evenzeer 
nodig zijn standpunten van anderen omtrent hetzelfde onder-
werp of onderdelen daarvan in onze beschouwingen te betrek-
ken (259). Zo bijv. de literatuur en jurisprudentie over 
ongegronde verrijking, over de grondslag van art. 1401 e.v. 
en 1279 e.v. B.W., over baattrekking, algemeenheid van za-
ken en zaaksvervanging. Ons betoog zal, naar het ons voor-
komt, weinig overtuigend zijn en misschien zelfs nog niet 
eens een eerste denkaanzet bieden, wanneer wij hierop niet 
ingaan, met name gezien het betwiste karakter van een aan-
tal van deze leerstukken (baattrekking, algemeenheid van 
zaken, zaaksvervanging). 
Nog meer is deze noodzaak gegeven wanneer men wil af-
wijken van een standpunt dat in de literatuur en jurispru-
dentie vrijwel algemeen aanvaard is. Een voorbeeld is art. 
2014 B.W. Het is nauwelijks denkbaar dat een serieuze po-
ging (260) de positie van de derde-verkrijger te goeder 
trouw van lichamelijke zaken anders te duiden dan in de heer-
sende opvatting geschiedt, zich kan beperken tot de tekst 
van art. 2014 B.W., de geschiedenis, ratio en systematische 
samenhang. Hoewel op grond hiervan op zichzelf best een 
ander standpunt verdedigbaar is - en in het verleden ook 
verdedigd is -, geloven wij toch niet dat hieraan op dit 
moment enige waarde zal worden toegekend zolang niet bear-
gumenteerd is waarom de nieuwe zienswijze de voorkeur ver-
dient boven de algemene gangbare. 
Maar dit is een extreem voorbeeld. Niet altijd is de 
dwang tot een (kritische) uiteenzetting met andermans op-
vattingen zo groot. Men kan bijv. betwijfelen of in ons 
eerstgenoemde voorbeeld de leer van Wertheim omtrent de 
grondslag van art. 1403/5 B.W. een verplicht onderdeel vormt 
om ons betoog over het beginsel van ongegronde verrijking 
van art. 1401 e.v. en 1279 e.v. B.W. te staven. Ook zal het 
niet nodig zijn al wat in de loop der tijden is gezegd over 
regresrecht, baattrekking, zaaksvervanging etc. de revue te 
laten passeren. Wij zijn van mening dat het voldoende zal 
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zijn de heersende leer met betrekking tot deze leerstukken 
te vermelden en te dien aanzien een standpunt in te nemen. 
Anders daarentegen zal het zijn wanneer wij onze probleem-
stelling toespitsen op bijv. de grondslag van art. 1403/5 
B.W. of het leerstuk van de baattrekking. Dan zal ook op 
vroegere standpunten van anderen daaromtrent moeten worden 
ingegaan. 
Deze voorbeelden kunnen nog met vele anderen worden uit-
gebreid (261)· Men hoeft hiervoor slechts een willekeurig 
juridisch handboek, tijdschrift of monografie op te slaan 
en men komt ze met tientallen tegelijk tegen. Het werken 
mét dogmatiek, zij het ook in wisselende gradaties, behoort 
naast verwijzingen naar het positieve recht, blijkbaar tot 
de normale gang van zaken in dogmatische studies. Waarop 
berust dit? Waarom doet men dit? Is het nodig? Men kan zijn 
twijfels hebben. Om meerdere redenen. Men kan zeggen dat de 
citeerdwang, ook in andere wetenschappen dan de rechtsleer, 
weinig of geen effekt sorteert, maar integendeel vaak door 
het aanvoeren van een vloed van literatuur, het eigen stand-
punt geheel verbergt en daarom te verwerpen is. 
Een reden temeer hiervoor is wanneer men denkt aan het, 
naar het schijnt, tegenwoordig steeds meer gebruikelijk wor-
dende procédé om bij de raadpleging van literatuur tegelijk 
ook de daar aangetroffen literatuurverwijzingen in eigen 
voetnoten op te nemen. Wat is het nut, zo kan men zich af-
vragen, van dergelijke literatuurverwijzingen en citaten, 
die niet berusten op eigen kennis, maar wel zodanig worden 
voorgesteld zonder dat onderzocht wordt of ze in het verband 
waarin ze gebruikt worden iets te betekenen hebben? Terecht 
kan men op grond hiervan citaten wantrouwen. De vraag is 
echter of dit wantrouwen ook per se moet leiden tot een al-
geheel zinloos verklaren ervan. Wat slecht geschiedt, kan 
immers ook goed geschieden, aldus kan men met enig optimis-
me redeneren, een optimisme overigens dat niet helemaal mis-
plaatst is. Citeren geschiedt in het algemeen niet zo slecht 
als hier wordt voorgesteld. 
Er is echter een ander aspekt aan het citeren, dat 
minder gemakkelijk te weerleggen is: het, wat wij willen 
noemen, absorptieverschijnsel (262). Bepaalde standpunten 
worden aangehaald en vervolgens als (on)juist of (on)volle-
dig bestempeld. Aan dit oordeel kan echter in tegenstelling 
tot de wijze waarop het vaak geformuleerd wordt, geen al te 
grote betekenis toegekend worden. Het is altijd een oordeel 
in het licht van de eigen theorie, het eigen standpunt (263). 
De argumentatie is struktureel gezien deze: wij kunnen het 
met deze opvatting wel/niet eens zijn (volgt verwijzing 
naar een auteur, wiens standpunt men uiteengezet heeft), 
immers daarin wordt terecht/niet-terecht ervan uitgegaan 
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dat .... of: daarin wordt al dan níet over het hoofd gezien 
dat ... (volgt verwijzing naar het eigen standpunt dat men 
al aangeduid of uitdrukkelijk besproken heeft en waaruit in-
derdaad is af te leiden dat het standpunt van de ander hier-
mee (on)verenigbaar is). 
Een voorbeeld (264). Scholten verwijt Burckhardt dat 
deze bij zijn stelling dat het konkrete geval al in het ab-
strakte begrip, de beslissing al in de norm besloten ligt, 
uitgaat van een petitio principii. "Indien het recht bestaat 
uit regels, indien aan de beslissing dus niet een zelfstan-
dige betekenis toekomt naast den regel, dan is de conclusie 
dwingend. Toepassing is toepassing, het is eigenlijk een 
tautologie" (265). Scholten doet echter op zijn beurt het-
zelfde, wanneer hij twee bezwaren tegen Burckhardt's stel-
ling aanvoert (p. 10-15). Beide zijn alleen mogelijk op 
grond van zijn opvatting dat aan de beslissing tegenover 
de regel zelfstandige betekenis toekomt. Deze is zijn peti-
tio principii. Zoals Rothacker (266) opmerkt: kritiek is 
niet mogelijk "wenn dem Kritiker nicht andere Weisen des 
Rechtsdenkens ... schon anschaulich mindestens (vorschweben)". 
Is het daarom zinloos in een wetenschappelijk werk in 
diskussie te treden met anderen of, voor wat betreft de 
rechtsleer, te werken mét dogmatiek? Wij zijn van mening 
van niet. Op het moment dat niet meer geaksepteerd wordt 
dat bepaalde standpunten absoluut goed of fout zijn, maar 
altijd mede de eigen opvatting over wat redelijk en recht-
vaardig is uitdrukken, is een dialoog met anderen, inklu-
sief de door deze geuite gedachten, de enige mogelijkheid 
die overblijft om de juistheid ervan te bepalen. Het absorp-
tieverschijnsel doet hieraan niet af. Dit bevestigt alleen 
dat standpunten slechts relatief juist of onjuist zijn, 
maar het zegt nog niets omtrent de overtuigingskracht die 
van de inhoud van de aangevoerde argumentatie uit kan gaan 
voor het aannemelijk maken van het eigen standpunt. De over-
tuigingskracht staat of valt met de zorgvuldigheid en afge-
wogenheid van de wijze waarop men zijn eigen gedachtegang 
ontvouwt. Hiertoe behoort ongetwijfeld ook de konfrontatie 
met andermans meningen. Het is daarom niet alleen verstan-
dig te anticiperen op te verwachten kritiek, maar het is 
ook nodig. Anderen zijn meestal niet te overtuigen wanneer 
men enkel zijn eigen mening, zonder argumentatie, etaleert, 
in het bijzonder niet wanneer men daarin afwijkt van heer-
sende opvattingen. Is men niet bereid ook andere standpun-
ten in de beschouwingen te betrekken, dan zullen deze gemak-
kelijk genegeerd of met enkele terloopse opmerkingen afge-
daan kunnen worden. Dit is een algemeen gegeven dat in alle 
wetenschappen geldt. De rechtsleer vormt hierop geen uit-
zondering. 
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Onze konklusie luidt dan ook dat, ervan uitgaande dat 
áán dogmatiek werken nodig is, de rechtsleer hierbij van-
wege de aard van dogmatische uitspraken aangewezen is op 
het zoeken naar overtuigende argumenten, die aannemelijk 
maken dat het standpunt dat men ontwikkeld heeft, gegeven 
de mogelijkheden van het ordeningsgeheel, redelijk(er) en 
rechtvaardig(er) is. Deze argumenten zijn gelegen én in het 
positieve recht én in een uiteenzetting met standpunten van 
anderen omtrent hetzelfde onderwerp of onderdelen daarvan. 
De overtuigingskracht van de in de rechtsleer ontwikkelde 
dogmatische gezichtspunten, vereist derhalve mede het wer-
ken mét dogmatiek. 
Hetzelfde geldt voor de rechter. Ook deze argumenteert met 
behulp van zowel het positieve recht als de dogmatiek, zij 
het dat dit laatste in de nederlandse rechtspraak (helaas) 
niet expliciet geschiedt. Groot verschil tussen rechter en 
wetenschapper bestaat er echter in de mate waarin zij 
argumenteren. De reden voor dit verschil is gelegen in de 
aard van hun werkzaamheden. De rechter beslist in konkrete 
gevallen, de wetenschapper is gericht op algemeenheid. Wel-
iswaar moet ook de rechterlijke beslissing voor generalise-
ring vatbaar zijn, maar deze algemeenheid is toch van een 
andere aard dan voor de wetenschapper. Deze heeft een met 
de wetgever vergelijkbare positie: hij moet zijn standpunt 
in algemene regels of beginselen uitdrukken. Zelfs wanneer 
hij een individueel geval of een individuele beslissing als 
uitgangspunt neemt, geldt voor hem toch altijd de eis alge-
menere) konklusies te trekken. Voorstellen om bepaalde ge-
vallen op een bepaalde manier te beslissen, kunnen bij de 
wetenschapper nooit individuele situaties betreffen, maar 
altijd een groep, een type. 
De "bewijslast" die op de wetenschapper rust om zijn 
konklusies aannemelijk te maken is als gevolg hiervan zwaar-
der dan voor de rechter. Dit geldt zowel voor de argumenta-
tie uit het positieve recht als voor de uiteenzetting met 
standpunten van anderen. Wat de H.R. in 1959 zegt over de 
verhouding van loon en risiko (267) - 3 overwegingen van 
in totaal nog geen 150 woorden, die bovendien in feite meer 
het karakter van stellingen hebben dan van een argumentatie 
- zal onmogelijk in deze vorm van een wetenschapper geak-
septeerd worden. Van deze wordt zowel qua omvang als qua 
inhoud iets anders verwacht. Hij zal uitdrukkelijk en ge-
motiveerd moeten aangeven hoe een dergelijke stelling in 
het geheel van het positieve recht en de dogmatische opvat-
tingen daaromtrent, verdedigbaar is. Daarbij kan hij, zo-
als Rutten in zijn noot bij het arrest, het oog hebben op 
de inkadering in het rechtssysteem: is het wanprestatie 
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en/of onrechtmatige daad, op welke grondslag steunt de re-
gresvordering van de wetgever etc. Maar hij kan ook op an-
dere aspekten letten, zoals bijv. op de gevolgen voor de 
overmacht (268), de kwestie of nog andere bepalingen te vin-
den zijn die berusten op een dergelijk draagkrachtbeginsel, 
de vraag of de H.R. hiermee niet een vorm van matigings-
recht uitoefent en, maar dit is een aspekt dat pas later 
naar voren komt, op de invloed van een verzekering. In 1968 
beslist de H.R. dat "in de omstandigheid dat het de schuld-
eiser was die zich voor een dergelijke schade door verzeke-
ring had gedekt, (mede) een aanwijzing kan worden gevonden 
dat naar verkeersopvattingen het desbetreffende risiko voor 
zijn rekening was" (269). De omgekeerde redenering is echter 
evenzeer verdedigbaar. Is het voor iemand die dagelijks het 
risiko loopt grote schade aan een ander toe te brengen, niet 
een plicht van maatschappelijke zorgvuldigheid zich hierte-
gen te verzekeren? De wetenschapper die dit verdedigen wil, 
kan verwijzen naar het identieke probleem dat speelt bij de 
aansprakelijkheid van ouders voor onrechtmatige daden van 
hun minderjarige, inwonende kinderen. Wanneer een kind plot-
seling de weg oversteekt en schade veroorzaakt zonder dat 
de ouders hieraan iets kunnen doen, kan men dan ook zeggen 
dat het risiko hiervoor, blijkens de verplichting tot ver-
zekering van de automobilist of bromfietser, op hen berust? 
Wat dan als het een fietser is die schade heeft geleden? 
Voor deze bestaat immers geen verplichting om zich te ver-
zekeren. Men kan zich afvragen of het leggen van het risiko 
bij degene die zich verzekerd heeft, in deze gevallen wel 
reëel is. Behoren dergelijke gebeurtenissen eigenlijk niet 
méér in de risikosfeer van de ouders dan van een willekeu-
rige derde, die toevallig op dát tijdstip, op díe weg aan 
kwam rijden en bij één rood stoplicht meer of minder waar-
schijnlijk zich ergens anders bevonden zou hebben? Is het 
dan niet een kwestie van verantwoordelijk ouderschap in 
ieder geval anderen niet op te schepen met de gevolgen van 
aan de verkeerssituatie niet aangepaste handelingen van min-
derjarige kinderen en zich te verzekeren? (270). 
Op deze en andere aspekten zal de wetenschapper - in 
het ene geval meer dan in het andere - moeten ingaan, bijv. 
wanneer hij een kommentaar schrijft op de beslissing of een 
algemene beschouwing wijdt aan deze problematiek. Daarbij 
zal hij ook, zoals wij gezien hebben, aandacht moeten be-
steden aan de literatuur over dit onderwerp of delen ervan. 
Voor de rechter liggen de zaken anders. Zelfs wanneer 
men niet tevreden is met de motivering van een uitspraak 
als die van 1959 en verlangt dat de rechter de dragende ge-
zichtspunten van zijn beslissingen duidelijk aangeeft, als-
mede dat ook literatuur- en rechtspraakvermeldingen geen 
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overbodige luxe zijn, dan nog is hij aan minder strenge ei-
sen gebonden dan de wetenschapper. Dit verschil komt vooral 
hierin tot uitdrukking dat de rechter, zo dit overigens al 
mogelijk is (271), niet op alle mogelijke konsekwenties van 
zijn beslissing hoeft te letten. Zijn eerste en belangrijk-
ste taak is recht te spreken in het konkrete geval dat aan 
hem is voorgelegd. De beslissing om bij de verbreking van 
de verloving ter zake van de geïnvesteerde arbeidskracht 
van de een aan een met het geld van een ander gebouwd huis 
een vordering wegens ongegronde verrijking toe te laten, 
hoeft zich niet zo uitgebreid als de wetenschapper te be-
kommeren om een algemene theorie van de ongegronde verrij-
king noch om de omvang van het mogelijke toepassingsgebied 
ervan. Natuurlijk moet zijn konstruktie verdedigbaar zijn 
in het "bestaande" ordeningsgeheel - het is bijv. de vraag 
of een beslissing die de bepalingen betreffende de algemeen-
heid van goederen tussen echtgenoten en de vergoedingsrech-
ten die aan het einde van het huwelijk ontstaan op dit ge-
val bij analogie van toepassing verklaart, houdbaar is -, 
maar doordat de afweging van de verschillende gezichtspun-
ten altijd geschiedt in het licht van de bijzonderheden van 
de konkrete situatie, hoeft deze konstruktie minder naar 
alle kanten theoretisch afgegrensd te zijn (272). 
Over een langere periode gezien gaat de rechtspraak 
vaak stap voor stap, terugnemend en weer bijsturend te werk. 
De konsekwenties van een bepaalde konstruktie zijn meestal 
pas in een reeks van uitspraken vast te stellen (273). Men 
denke bijv. aan de onrechtmatige overheidsdaad, de ontwik-
kelingen met betrekking tot art. 1638 b en d B.W., de aan-
sprakelijkheid van ouders, verbetering van de akten van de 
Burgelijke stand en de overschrijding van de termijnen in 
hoger beroep en kassatie. De wetenschapper daarentegen is 
verplicht zich meteen met de mogelijke gevolgen van zijn 
standpunt bezig te houden. Dit wil niet zeggen dat hij zijn 
standpunt naderhand niet kan veranderen of preciseren, maar 
ook dan beweegt hij zich op een algemener nivo dan de rech-
ter. 
Op grond van deze andere positie is het werken met dog-
matiek en positief recht voor de rechter weliswaar evenzeer 
nodig als voor de wetenschapper, maar de mate waarin dit 
het geval is, is verschillend. Voor de rechter is deze be-
perkter dan voor de wetenschapper (274). "Die Sachargumente 
der Gerichte können schlechterdings nicht die endlose 
Kette rationaler Begründungsableitung zur Sprache bringen, 
welche die Wertung als "untragbar", "systemwidrig", "insti-
tutionsfeindlich" u.a.m. bis zur letzten Axiomsgrundlage 
zurückführt. Solche sokratischen Regresse wirken eher ver-
fremdend, d.h. sie verlagern und verlängern den Streit" (275). 
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2.5.3 RechtvaardigingsmoRelijkheid met behulp van dogma-
tische argumenten 
Wij hebben gezegd dat de argumentatie er op gericht is an-
deren te overtuigen van de (relatieve) juistheid van be-
slissingen of dogmatische gezichtspunten, met andere woor-
den deze beslissingen of standpunten in een dialoog met an-
deren te rechtvaardigen. Welke betekenis hebben argumenten 
uit het positieve recht en argumenten ontleend aan de dog-
matiek (276) voor deze rechtvaardiging? 
Volgens ons zal duidelijk zijn dat de rechtvaardiging 
niet zonder meer voortvloeit uit het feit dát met dogmatiek 
en positief recht gewerkt moet worden, noch dat dit in een 
bepaalde mate moet geschieden. Veel belangrijker hiervoor 
is de wijze waarop geargumenteerd wordt. Een onkritische 
reproduktie van wat anderen gezegd hebben of een vloed van 
citaten waarin het eigen standpunt als in een moeras ver-
zonken ligt, zal weinig aanspreken, nog minder overtuigen 
en derhalve nauwelijks bijdragen aan een rechtvaardiging. 
Een dergelijke houding is ook in strijd met wat wij be-
schouwen als het karakter van het positieve recht en van 
dogmatische uitspraken. De hantering van het positieve recht 
evenals het werken met dogmatiek zijn mede-bepaald door de 
voorstelling van het subjekt omtrent wat redelijk en recht-
vaardig is. Buitenpositieve, buitendogmatische, uit het 
Vorverständnis in zijn gerichtheid op de Sache Recht voort-
vloeiende, redelijkheids- en rechtvaardigheidsvoorstellingen, 
zijn mede het perspektief waaraan alle aangevoerde argumen-
ten hun relevantie en inhoud voor het desbetreffende onder-
werp ontlenen. "Solche Ueberlegungen mögen sich unterschwel-
lig oder nur am Rande vollziehen, sie kontrollieren aber 
gleichwohl die Lösung" (277). 
In het vorige hoofdstuk hebben wij al aangegeven dat 
hierbij geen sprake is van een scheiding in die zin dat 
eerst wordt bepaald wat een redelijke en rechtvaardige op-
lossing is en dat vervolgens de positiefrechtelijke en dog-
matische argumenten erbij worden gehaald om de inkadering 
in het bestaande ordeningsgeheel volgens de regels van de 
juridische kunst te motiveren. Beide nivo's zijn vanaf het 
allereerste moment met elkaar verbonden (278). Ook wanneer 
wij de redelijkheids- en rechtvaardigheidsvoorstellingen 
als de drijvende kracht achter de ontwikkeling van bepaal-
de (nieuwe) standpunten hebben aangemerkt, speelt hierin 
toch altijd reeds, hoe vaag en onduidelijk ook, de kennis 
van het positieve recht en de dogmatiek mee. De katagorie 
van het Vorverständnis omvat beide: "In ihm vereinen sich 
die Effekte des professionellen Rollenverständnis und der 
konkreten Erfahrung aus der erlebten Problembehandlung mit 
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den bewussten Berufszielen, dem sog. Berufsethos, aber auch 
der Ausrichtung an "Ueberzeugungen" jenseits des Berufsbil-
des und seiner berufsethischen Ideale" (279). Ook de argu-
mentatie wordt door deze verbondenheid geleid. De argumen-
tatie geschiedt niet kumulatief, maar alternatief en selek-
tief (280), totdat een resultaat is bereikt dat gezien de 
mogelijkheden van het positieve recht en het dogmatisch sys-
teem, in een dialoog het meest redelijk en rechtvaardig 
wordt geacht: de "Horizontverschmelzung". 
Het is vanwege deze noodzaak van een dialoog dat wij 
de eis stellen dat de argumentatie van wetenschapper en 
rechter van deze verbondenheid met rechtvaardigheidsvoorstel-
len, blijk geeft. Het overtuigings- en rechtvaardigingspro-
ces van de dialoog kan zonder deze openheid niet zinvol ge-
voerd worden. Dit betekent voor de argumentatie uit het po-
sitieve recht, die vooral de vorm aanneemt (281) van een 
interpretatie van rechtsnormen,dat deze het waarom ervan 
zal moeten aangeven. Niet dat in een bepaald geval bijv. 
een systematische interpretatie tot de oplossing heeft ge-
leid is van belang, maar de reden waarom men deze heeft ge-
hanteerd (en andere niet). Dit vereist in het algemeen dat 
men uitdrukkelijk ingaat op de waarderingsmaatstaf die in 
de norm besloten ligt en aangeeft dat deze, mede gelet op 
de samenhang met het geheel, een betekenis heeft die de 
best mogelijke oplossing biedt, algemeen of in konkreto. 
In de volgende paragraaf en in hoofdstuk VI komen wij er op 
terug. 
Voor een argumentatie met dogmatische standpunten van 
anderen geldt dezelfde eis van openheid. Dogmatische ge-
zichtspunten zijn "tentative Lösungsformeln", die hun kracht 
telkens opnieuw moeten bewijzen. "Warum es prinzipiell geht, 
ist das Ueberzeugend-machen, die jeweils neue Bestätigung 
der Sinnhaftigkeit unserer dogmatischen Kriterien. Damit 
ergibt sich für die dogmatische Technik - die Bildung wie 
auch die Verwendung dogmatischer Denkfiguren - dass sie 
"durchlässig" bleiben müssen für die wirklich massgebliche 
Gerechtigkeitstendenz, d.h. für die abwägenden Argumente wel-
che die Entscheidung tragen" (282) . Dit kan alleen bereikt 
worden door hun deugdelijkheid voor een bepaalde kwestie 
opnieuw ter diskussie te stellen en ze niet zonder meer te 
aksepteren, ook niet als zij de heersende mening vertolken. 
Het gaat zoals wij gezegd hebben om een kritische stand-
puntbepaling ten opzichte van dogmatische gezichtspunten 
in het licht van de Sache Recht. 
Het werken met dogmatische argumenten alléén kan der-
halve in het algemeen een bepaalde beslissing of standpunt 
niet rechtvaardigen. In de eerste plaats zijn nog argumen-
ten uit het positieve recht nodig, maar ook wanneer men dit 
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inkalkuleert is de betekenis van dogmatische gezichtspunten 
voor de rechtvaardiging van beslissingen en standpunten een 
betrekkelijke. Deze kunnen namelijk in het algemeen slechts 
de "Stimmigkeitskontrolle" geven, dit wil zeggen de overeen-
stemming met andere regelingen in het ordeningsgeheel, maar 
niet de- "Richtigkeitskontrolle". Hiervoor is nog een rechts-
politieke argumentatie vereist. "Gerade weil dem so ist, Dog-
matik also stets im Dienste anderwertiger Vorentscheidungen 
steht, kommt es zur Reflektierung des eigenen Tuns darauf 
an, sich im Wege grenzüberschreitender Betrachtungen dieser 
rechtspolitischen Basis zu versichern und eventuelle Alter-
nativmodelle erwägend dem bestehenden gegenüberzuhalten" 
(283). 
ledere dogmatische argumentatie is terug te voeren op 
een rechtspolitieke grondslag die de relevantie en de in-
houd ervan bepaalt. Worden dogmatische argumenten gehanteerd 
om beslissingen, standpunten te rechtvaardigen, dan moeten, 
tenzij zij evident zijn, daarom ook de rechtspolitieke over-
wegingen er bij betrokken worden. Pas wanneer dit gebeurt, 
met andere woorden pas wanneer in dit opzicht de konsekwen-
tie wordt getrokken uit de aard van de dogmatische argumen-
ten (284), kan in een dialoog de (relatieve) rechtvaardigings-
mogelijkheden ervan worden vastgesteld (285). 
Dit betekent dat wij het niet eens kunnen zijn met een, al-
thans in het duitstalige gebied, recente stroming (286) die 
de rechtvaardiging van een bepaald standpunt, een bepaalde 
beslissing wil zoeken in een empirische analyse van de ge-
volgen. "Ausgangspunkt ... sind die erkenntnistheoretischen 
Richtlinien des sog. kritischen Rationalismus, der auch die 
Stringenz normativer Aussagen daran bemisst, in wie weit 
sich ihr Sachgehalt gegenüber Falsifizierungsversuchen zu 
bewähren vermag. Dabei wird die grundsätzliche Selbständig-
keit der normativen Sphäre gegenüber den Ergebnissen empi-
rischer Analyse sehr wohl berücksichtigt, jedoch den Ver-
such unternommen, mit Hilfe von vermittelnden "Brückenprin-
zipien" die Umsetzung von Tatsachenerkenntnissen in bestimm-
te Sollenssätze zu bewerkstelligen" (287). 
Nog afgezien van de theoretische bezwaren tegen de 
"Brückenprinzipien", is zelfs bij een akseptatie hiervan de 
betekenis van een analyse van de gevolgen voor de rechtvaar-
diging van standpunten of beslissingen beperkt. In de eerste 
plaats kunnen slechts de gevolgen worden geanalyseerd van 
de waarderingen die met het "bestaande" ordeningsgeheel in 
overeenstemming te brengen zijn. Dit wordt nogal eens over 
het hoofd gezien, maar het lijdt volgens ons geen twijfel 
dat bijv. de overweging een faillietverklaring niet uit te 
spreken, omdat het gevaar van gewelddadige uitbarstingen 
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of psychische labiliteit van de failliet niet denkbeeldig 
is, in het algemeen nauwelijks een rol zal mogen spelen. In 
het strafrecht daarentegen zal het wel een legitiem gezichts-
punt zijn, met name voor de keuze van de strafsoort. Het-
zelfde doet zich voor bij het bepalen van de schadevergoe-
ding of het opleggen van een geldboete. De waarschijnlijk-
heid dat iemand daardoor gedwongen wordt voor zijn levens-
onderhoud of de studiekosten van zijn kinderen een beroep 
te doen op anderen, zal in het civiele recht in het algemeen 
geen, in het strafrecht wél een faktor van belang zijn. 
Maar zelfs binnen dit kader (288) is de betekenis van 
een empirische analyse van de gevolgen niet groot. Het is 
ten ene male onmogelijk alle gevolgen te overzien. Noch de 
wetgever, noch de wetenschapper, noch de rechter (289) en 
waarschijnlijk niemand is hiertoe in staat. Er kan niet meer 
dan een greep worden gedaan. Het meest illustratief in dit 
verband is het strafrecht. Wat de effekten zijn van een be-
paalde straf voor de dader of voor zijn gezin, kan door er-
varing en literatuurstudie wel enigermate getaxeerd worden, 
maar meer dan enigermate lukt dit niet. De konkrete gevol-
gen voor de dader en zijn gezin zijn tevoren niet vast te 
stellen. Hierover tast men in het duister en men kan slechts 
hopen dat de strafoplegging het gewenste resultaat sorteert. 
Minder dramatisch, maar daarom niet minder duidelijk, speelt 
hetzelfde in het civiele recht. De gevolgen van de onrecht-
matige daad-konstruktie van de H.R. in 1919 en voordien in 
de literatuur zullen niet te voorspellen zijn geweest. Even-
min de erkenning van de immateriële schadevergoeding. Is 
verminderd vakantieplezier omdat in plaats van de gereser-
veerde éénpersoonskamer alleen nog maar een slaapplaats op 
een vijfpersoonskamer ter beschikking staat, aan te merken 
als gederfde levensvreugde in de zin van art. 1407 B.W.? En 
wat ten aanzien van de schrik en pijn van een val in een 
warenhuis doordat de roltrap als gevolg van een verkeerde 
schakeling zich razend snel naar beneden stort? Andere voor-
beelden zijn: de uitleg van art. 2 R.O., de natuurlijke ver-
bintenis en een algemene erkenning van het beginsel van on-
gegronde verrijking. 
Wij geloven niet dat de gevolgen van deze beslissingen 
of standpunten ook maar bij benadering vast te stellen zijn 
(geweest). Bovendien: wanneer ze al vastgesteld kunnen wor-
den, dan rijst de vraag naar hun waardering. Welke gevolgen 
zijn belangrijk, welke niet? Een empirische analyse alléén 
kan hierover geen uitsluitsel verschaffen. Natuurlijk wil 
dit niet zeggen dat een empirische analyse zinloos is (290), 
maar wel dat haar mogelijkheid tot een rechtvaardiging van 
beslissingen of standpunten niet overschat moet worden. 
Doorslaggevend is en blijft de waardering van de empirische 
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gegevens die de analyse heeft opgeleverd. Wanneer dit zo is, 
dan kan de rechtvaardiging van standpunten en beslissingen 
ook niet gelegen zijn in een empirische analyse van de ge-
volgen, maar eerst en vooral in de waarderingshandeling van 
wetenschapper en rechter en in de wijze waarop zij hierover 
verantwoording afleggen. 
2.5.4 Bestaansrecht van dogmatiek 
Komen wij thans aan de kwestie van het werken áán dogmatiek. 
Is dit nodig en/of wenselijk, met andere woorden, heeft dog-
matiek bestaansrecht? (291). Dogmatiek hebben wij omschreven 
als iedere uitspraak over het positieve recht die op basis 
van het positieve recht een geordend (beter) begrijpen ervan 
beoogt. Welnu, de rechter doet dergelijke uitspraken over 
positief recht wanneer hij een beslissing in een konkreet 
geval geeft, bijv. wanneer hij konstrukties ontwerpt om een 
geval te kunnen oplossen en/of verbanden legt met andere 
rechtsbepalingen. Derhalve is het onontkoombaar dat hij 
werkt áán dogmatiek. Of hoe zou men dit anders willen noe-
men? Rechtsvinding? Deze term is veel te ruim. Rechtsvinding 
veronderstelt een begrijpen van rechtsnormen, die niet zon-
der meer duidelijk zijn, maar een bewerking nodig hebben, 
mede in het licht van hun samenhang met andere rechtsnormen. 
En deze bewerking is een dogmatische. 
De noodzaak van dogmatiek wordt meestal niet op deze 
wijze omschreven. Zo de vraag al gesteld wordt, wordt hij 
meestal behandeld in het kader van de verhouding rechtsleer 
- rechtspraak. Bijv.Langemeijer. "De behoefte aan dogmatiek 
... zal sterk zijn in een tijd, wanneer men enerzijds met 
de wettekst niet uitkomt en anderzijds met wantrouwen staat 
tegenover ons eigen oordeel als middel om haar aan te vul-
len. Zo was het in Duitsland onder de gelding van het "ge-
meine Recht", gepaard aan de heerschappij van historische 
school en juridisch positivisme in de wetenschap Wan-
neer ... ook in de landen met een kodifikatie deze haar on-
vermijdelijke onvolmaaktheid gaat vertonen en anderzijds 
de sprong naar "vrije" rechtsvinding niet zonder lange aan-
loop kan worden gewaagd, krijgt ook daar de dogmatiek haar 
kans. Na enige tijd echter is de wet, deels door de kracht 
der feiten, deels juist door de werking van de dogmatiek, 
overdekt met een spinsel van jurisprudentie en heeft tege-
lijk de gedachte, dat wij de wet moeten aanvullen en dat 
wij daarvoor soms wel uit eigen oordeel moeten putten, haar 
aanvankelijke schrikwekkendheid verloren. Dan wordt de be-
hoefte aan dogmatiek weer geringer" (292). 
Ook Esser en Wieacker behandelen de vraag naar de nood-
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zaak van dogmatiek alleen tegen de achtergrond van de hulp 
die zij de rechter biedt voor de oplossing van konflikten 
(293). Hier wreekt zich volgens ons dat niet voldoende on-
derscheiden wordt tussen rechtsleer en rechtspraak enerzijds 
en tussen werken áán en werken mét dogmatiek anderzijds. De 
rechtsleer is in deze zienswijze de leverancier van bepaal-
de gezichtspunten over de inhoud van het positieve recht die 
de rechter te zijnen nutte bij de vervulling van zijn werk-
zaamheden kan gebruiken. De vraag naar de noodzaak van dog-
matiek kan derhalve slechts aan de orde komen onder het as-
pekt of de rechterlijke beslissingspraktijk er al of niet 
buiten kan. 
Hierbij gaat men volgens ons aan twee punten voorbij. 
In de eerste plaats wordt ten aanzien van de dogmatiek niet 
de konsekwentie aanvaard van de rechtspraak als een zelfstan-
dige rechtsbron en in de tweede plaats wordt de rechtsleer 
uitsluitend in haar beslissingsvoorbereidende funktie be-
schouwd. Beide zijn het gevolg van een bepaalde ontwikkeling 
die reeds Meyers gekonstateerd heeft. Tegenwoordig (rond 
1900), zo zegt Meyers (294), wordt de waarde van de dogma-
tiek veelal besproken samen met een andere kwestie, namelijk 
de verhouding van de rechter tot de wet. Dit laatste wordt 
zelfs zodanig benadrukt, dat in feite de vraag naar de waar-
de van de dogmatiek terzijde wordt geschoven dan wel hiermee 
geïdentificeerd wordt (295). Meyers acht dit niet juist en 
zegt dat weliswaar tussen beide vragen verwantschap bestaat, 
maar dat ze niet in elkaar opgaan. Wij zijn het hiermee 
eens. De rechtsleer heeft meer aspekten dan de voorbereiding 
van rechtsbeslissingen. Deze andere aspekten zijn eveneens 
van belang voor het bepalen van een standpunt of een dogma-
tische bewerking van het positieve recht door de rechtsleer 
bestaansrecht heeft. 
Rothacker bespreekt de vraag naar de "Unentbehrlich-
keit des dogmatischen Denkens" voor het gehele gebied van 
de geesteswetenschappen, in het bijzonder voor de histori-
sche wetenschappen. Dogmatiek is er op gericht - en hieruit 
blijkt ook bij Rothacker het nauwe verband met het systeem-
begrip -, "den immanenten Sachzusammenhang, der ein Sinnge-
biet einheitlich bestimmt, herauszuarbeiten, z.B. auf dem 
Gebiet des Rechts, den immanenten Zusammenhang aller Begrif-
fe dieses Systems" (296). In deze betekenis komt dogmatiek 
niet alleen in de theologie en de rechtswetenschap voor, 
maar, hoewel meestal niet met deze naam aangeduid, ook in 
andere wetenschapsgebieden als kunst, grammatika, politiek, 
en zoals Ritschl er aan toevoegt, medicijnen, retorika, geo-
grafie en chemie (297). 
Deze omschrijving impliceert dat de historikus ook 
dogmatikus moet zijn. "Er muss als Historiker genau so wie 
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der Dogmatiker in den inneren Logos und in die Grundinten-
tionen dieser grossen Geistesschöpfungen, die eine so präg-
nante Physiogonomie besitzen (bedoeld ís het romeinse recht) , 
eindringen. Was der Dogmatiker in der intentio recta über 
die ... juristische Gültigkeit dieser Werkzusammenhänge aus-
zusagen hat, muss nun der Historiker sowohl explizierend als 
berichtend darlegen. Was der Dogmatiker "bekennt", erzählt 
der Historiker" (298). 
Belangrijker voor ons is echter zijn konklusie dat dog-
matiek in de geesteswetenschappen, waartoe hij ook de rechts-
wetenschap rekent, onvermijdelijk is. De mens is een zich 
voortdurend transcenderend wezen, dat telkens poogt het tot 
dan toe bereikte achter zich te laten en nieuwe kennis aan 
te boren. Maar, aldus Rothacker, nieuwe kennis kan niet ont-
wikkeld worden, ja, het is zelfs bijv. voor een jurist niet 
eens mogelijk om over recht te spreken zonder er iets van 
af te weten, "es sei denn dogmatisch. Die Dogmatik ist die 
einzige Quelle unseres inhaltlichen geistigen Wissens .... 
Alle Rechts-, Kunst- und Religionssysteme, die wir kennen, 
sind dogmatisch" (299). 
Langemeijer meent dat Rothacker ervan uitgaat, dat de 
fundamentele rechtsbegrippen van het recht eens en voor al 
op niet te overtreffen wijze "door de Romeinen zijn gefor-
muleerd en dus het schema voor alle verdere rechtsbeoefening 
opleveren" (300). Het gebruik van het woord immanent zou 
deze interpretatie van Langemeijer kunnen ondersteunen. Des-
ondanks is ze volgens ons niet juist. Rothacker spreekt uit-
drukkelijk over een fiktie. "Wenn wir bewusst vereinfachen 
und die bewusste Fiktion machen, es habe hier auf (diesem) 
Gebiet tatsachlich ein restloser consensus aller Fachleute 
bestanden und ... eine mit allen wissenschaftlichen Mitteln 
erreichte Einhelligkeit aller Rechtslehrer: die Grundbegrif-
fe der Jurisprudenz seien im Römischen Recht ein für alle-
mal eruiert und formuliert" en in een noot: "Ich unterstrei-
che nochmals den fiktiven Charakter..." (301). Ook in zijn 
verdere betoog blijkt dat Rothacker zich terdege bewust is 
van de veranderlijkheid van de grondbegrippen. De immanen-
tie van de samenhang van de begrippen doet hieraan niet af. 
Het betekent bij Rothacker namelijk niet dat de grondbe-
grippen absoluut en eenduidig voorgegeven zijn. Het uitwer-
ken van de innerlijke samenhang is altijd mede afhankelijk 
van het perspektief van degene die dit doet (302). "Nennen 
wir die Situation, in der der Schaffende sich befindet, sei-
nen "Standort" oder "Standpunkt", so ergibt sich, dass al-
les schaffende Leben einen Standort haben müsse. Sein Schöp-
fer gehört einer bestimmten Epoche an und befindet sich geo-
graphisch in einem bestimmten Räume. Seine Tat ist 
unvermeidlicherweise perspektivistisch" (303). De samenhang 
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die opgespoord wordt, is daarmee steeds een perspektivisti-
sche en alleen in dit perspektief onweerlegbaar (304). 
De onvermijdelijkheid van dogmatiek beredeneert Roth-
acker dan als volgt: theoretisch gezien is er een oneindig 
aantal perspektieven en dus een oneindig aantal systemati-
seringen. Van dit oneindig aantal zijn er enkele door de 
mensheid gerealiseerd. Welnu, alleen door middel van de ge-
realiseerde mogelijkheden is kennis van het desbetreffende 
gebied mogelijk. Het ontwerpen van andere benaderingswijzen, 
kan slechts wanneer men reeds een idee heeft, waarop deze 
betrekking kunnen hebben, met andere woorden, reeds weet 
heeft van het objekt. "Nun kennen wir aber gar keine ande-
ren Stile (Möglichkeiten) als mindestens in der entwerfen-
den Phantasie konkret gewordene" (305). Hiervan moet men 
uitgaan en aangezien de dogmatiek "den Form- und Sinngehalt 
oder Logos eines nicht nur ermöglichen, sondern zugleich 
im Menschenwerk konkret realisierten Stils expliziert .... 
erweist sie sich faktisch als die einzige Quelle unseres 
gesamten geistigen Wissens" (306). 
Op grond hiervan kunnen wij konkluderen dat dogmatiek 
niet alleen onvermijdelijk is voor de rechtspraak, maar ook 
voor de rechtswetenschap en dat daarom het bestaan van een 
aparte discipline als de rechtsleer gerechtvaardigd is (307). 
"Der Dogmatiker kann ... eine gewaltige systematische und 
theoretische Arbeit (leisten) und hat dies tatsächlich (auch) 
getan; d.h. dogmatisches Denken ist eine Forschungsrichtung 
ersten Ranges und von bleibendem wissenschaftlichen Ertrag" 
(308). 
Welke zijn de prestaties, waarop Rothacker doelt, voor de 
dogmatiek in het recht? Wij onderscheiden weer tussen recht-
spraak en rechtsleer. De wijze waarop beide aan dogmatiek 
werken is verschillend. De reden van dit verschil is dezelf-
de die wij gezien hebben bij het werken met dogmatiek: de 
rechtsleer is gericht op algemeenheid, de rechtspraak op 
konkrete gevallen. 
De eerste betekenis van een dogmatische bewerking van 
het positieve recht, is een didaktische: het bevorderen van 
de overzichtelijkheid en hanteerbaarheid van de rechtsstof 
(309). De bijdrage die de rechter hieraan kan geven is ge-
ringer dan die van de wetenschapper. De argumentatie van de 
rechter hoeft niet op alle pro's en kontra's van een bepaald 
standpunt in te gaan, noch hoeft daarin, zo al mogelijk, 
uitgeweid te worden over alle denkbare verbanden met andere 
onderdelen van het positieve recht of dogmatische leerstuk-
ken. Hiertoe zijn handboeken, monografieën, studieboeken 
en artikelen meer geschikt. Deze vervullen in dit opzicht 
dezelfde funktie als in de 16/7 eeuw en de daaraan vooraf-
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gaande periode: een hulp voor de student, voor de wetenschap-
per en voor de praktikus. 
Ten aanzien van de heuristische waarde van dogmatische 
gezichtpunten (310), dit wil zeggen het op het spoor zetten 
van bepaalde oplossingsmogelijkheden, lijkt ons dit verschil 
tussen rechtsleer en rechtspraak niet zo groot. Misschien 
is het zelfs eerder omgekeerd, gezien het feit dat de haal-
baarheid van bepaalde konstrukties waarmee men een aanspraak 
wil geldend maken of een stelling wil verdedigen, toch in 
sterke mate afhangt van wat de rechtspraak heeft erkend dan 
wel bereid zal zijn te erkennen. Ongegronde vermogensver-
meerdering zal in het geval van de onverplichte burenhulp 
toch een vrij betwiste en onzekere grondslag zijn. Ander-
zijds moet men echter niet vergeten dat vaak de in de recht-
spraak ontwikkelde gezichtspunten hun eerste aanzet in de 
literatuur hebben gevonden of, wanneer dit niet het geval 
is, daarin pas hun expliciete formulering en nauwkeurige 
omschrijving krijgen, waar dan op haar beurt de rechtspraak 
weer haar voordeel mee kan doen. Het normale beeld ís, al-
dus ook Esser, dat van een onderlinge wisselwerking (311). 
Een volgende betekenis van dogmatiek is haar beslis-
singsvoorbereidende funktie. Zoals gezegd is deze naast de 
kwestie van de rechtvaardiging, die echter niet hier thuis-
hoort, maar in het werken mét dogmatiek, de enige die mees-
tal in de literatuur over dogmatiek worden genoemd. "Sie 
dient der Operationalisierung von Wertungen durch Aufstel-
lung begrifflicher Kriterien oder schulmässiger Formeln, 
hat also von der Arbeitsteilung her die gleiche Zielsetzung 
wie die Benutzung einfacher fachlicher Terminologien mit 
spezifischem Bedeutungsgehalt ... : die Etablierung eines 
Vorrats an tradierbaren AnwendungsformeIn, die sich über 
das Niveau schlichter Einzelfallargumente und redlicher Sach-
gerechtigkeit erheben infolge der Durchdringung der Rege-
lungsschemata mit ... Standortkriterien für eine dem Insti-
tutionszweck generell entsprechende gerechte .... Lösung" 
(312). In de dogmatiek worden vragen van rechtvaardigheid, 
van de Sache Recht in generaliseerbare vorm hanteerbaar ge-
maakt. "Ein solcher Umsetzungsprozess von Richtigkeitser-
wägungen in Denkbarkeitsfragen und Denkaufgaben ist die ei-
gentlich innerste Bestimmung von Dogmatik" (313). 
Bij deze funktie van dogmatiek heeft men - de aandui-
ding "beslissingsvoorbereidend" wijst er al op - het oog 
op een eenrichtingsverkeer van rechtsleer naar rechtspraak. 
Volgens ons echter draagt ook de rechter bij aan het opera-
tionaliseren van vragen van rechtvaardigheid en bereidt op 
deze manier beslissingen en dogmatische leerstukken voor. 
De voorbeelden die wij in het bovenstaande gegeven hebben 
- onrechtmatige daad, misbruik van recht, rechtsverwerking 
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etc. - kunnen dit, ook zonder dat wij ze hier herhalen, il-
lustreren. Overigens geldt hierbij hetzelfde als bij de heu-
ristische waarde van de dogmatiek: het zijn geen twee paral-
lelle stromen van de een naar de ander, maar veeleer is er 
sprake van één stroom die kontenu tussen rechtsleer en recht-
spraak op en neer gaat. 
Het belang van deze funktie van dogmatiek is tweeërlei. 
In de eerste plaats het bevorderen van rechtszekerheid en 
gelijkheid. Hieraan wordt uitdrukking gegeven door de eis 
van generaliseerbaarheid, die zowel aan de rechtsleer als 
aan de rechtspraak wordt gesteld. Vervolgens is er het be-
lang van de ontlasting van de dialoog. "Mit der Herausar-
beitung einer dogmatischen Formel wird der Praxis ein Muster 
zur Verfügung gestellt, das die einheitliche erkenntnismäs-
sige Beantwortung der Normfrage ohne jeweilige Neudiskus-
sion der grundlegenden Bewertungsfragen, die in die Formel 
eingegangen sind, erlaubt... . Ohne die dogmatische Formel 
stünden alle ... Bewertungsfragen zur offenen Diskussion 
von Fall zu Fall. Dem Gesetz ermangelt die Bestimmtheit. In 
der intermediären Ebene der dogmatischen Bedeutungssprache 
ist diese Bewertungsfrage pro tempore ausser Streit gestellt. 
Einmal akzeptierte Lösungsmodelle werden nicht wegen des 
ersten Versagens bei einem Grenzfall verlassen, sondern erst 
wegen allgemein einsichtiger "typischer" Schwächen und Nach-
teile. Dazu gehört ein gewisser zeitlicher Erfahrungsabstand. 
Er gestattet dann auch die Frage vor allem, ob ihre histo-
rische Bewertungsgrundlage noch fortbesteht und daher neue 
Regelungsziele und -Situationen überhaupt noch sinnvoll er-
fasst werden" (314). 
Men kan spreken van een "Traditíonszusammenhang" die 
in geaksepteerde dogmatische gezichtspunten tot uitdrukking 
komt (315). Het zijn voorstellen tot de oplossing van be-
paalde vraagstukken, die hun waarde in een dialoog bewezen 
hebben, maar desondanks - en hier wijst Esser terecht op 
het aspekt van de tijdsafstand (316) - voor verandering vat-
baar zijn. Het is het erfgoed van de juristen dat hierin 
neergelegd is, de pogingen die in het verleden ondernomen 
zijn de rechtvaardigheidsgedachte te realiseren. Hun geldig-
heid behouden ze zolang de eraan ten grondslag liggende 
waardering geaksepteerd wordt (317). Traditie berust immers 
niet op blinde gehoorzaamheid, maar op erkenning, op over-
tuiging (318). 
Een laatste betekenis van de dogmatiek tenslotte die 
wij willen aangeven, is gelegen in haar bijdrage aan de 
rechtsontwikkeling. In de eerste plaats heeft een dogmati-
sche bewerking van het positieve recht zelf rechtsontwikke-
lende (-politieke) aspekten, zoals wij gezien hebben. In de 
tweede plaats kan deze bewerking bijdragen aan de rechts-
226 
vorming door de wetgever, bijv. doordat gewezen wordt op 
lacunes, onduidelijkheden of verouderde, althans niet meer 
als rechtvaardig ervaren, regelingen dan wel doordat daarin 
ondersteunend en/of kritiserend geparticipeerd wordt in het 
wetgevingsbeleid, zoals dat in nota's, (voor)ontwerpen van 
wet etc, gestalte heeft gekregen (319). De wetgever is ech-
ter niet verplicht in te gaan op suggesties vanuit recht-
spraak en wetenschap. Hoe en óf deze "samenwerking", met 
name tussen rechtspraak en wetgever, geïnstitutionaliseerd 
moet worden, is al sinds Savigny een probleem (320). Tot nu 
toe is deze kwestie alleen enigzins geregeld in een advies-
mogelijkheid van de rechterlijke kolleges (art. 22 R.O.) -
die echter niet ongevraagd adviezen kunnen uitbrengen - en 
met betrekking tot het toetsingsrecht van de rechter van 
wetten in materiële zin, niet tevens wetten in formele zin. 
In het laatste geval kan een onverbindend-verklaring worden 
uitgesproken, maar deze geldt slechts voor het konkrete ge-
val en ook dan nog, gesteld dat de desbetreffende overheids-
instantie, bijv. een gemeente of een provincie, de konse-
kwentie aanvaardt en de verordening intrekt, bestaat er geen 
door de rechter op te leggen verplichting in de plaats hier-
van een nieuwe uit te vaardigen en nog minder een verplich-
ting eventuele suggesties van de rechter te volgen. Dat dit 
feitelijk wel vaak geschiedt, is meer aan de prudentie van 
de (gemeentelijke of provinciale) overheid te danken dan 
aan de juridische mogelijkheden van de rechter (321). 
Van Maarsseveen heeft een aantal mogelijke vormen opge-
somd, waarin de samenwerking tussen rechtspraak en wetge-
ving gestalte kan krijgen, "niet in de hoop dat de nodige 
veranderingen zich binnen afzienbare tijd zouden voltrekken 
... (maar) meer om deze beschouwing af te ronden met enige 
perspektieven": uitbreiding van art. 22 R.O. in die zin dat 
ook ongevraagd advies gegeven kan worden, référé législatif, 
delegatie van regelgeving aan de H.R. en abstrakte recht-
spraak, dit wil zeggen een rechtspraak onafhankelijk van 
een konkreet geschil (322). Verder zou te denken zijn aan 
een jaarverslag van de H.R. "De franse praktijk sinds 1968 
kan ons tot lering strekken. In een dergelijk rapport kan 
niet alleen een overzicht worden gegeven van de gewezen ar-
resten maar kan tevens aandacht worden besteed aan de kon-
klusies waarbij de boven gesignaleerde onvolkomenheid dat 
de daarin opgenomen beschouwingen zoek kunnen raken, kan 
worden weggenomen. Ik zou het toejuichen indien het colle-
ge in navolging van het Cour de Cassation daarin een ver-
langlijstje ten aanzien van de wetgeving zou opnemen" (323). 
Een dergelijk verlanglijstje zou natuurlijk ook de wensen 
die in de lagere jurisprudentie naar voren komen, kunnen 
omvatten. De organisatorische moeilijkheden zullen groter, 
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maar niet onoverkomelijk zijn, bijv. wanneer samengewerkt 
wordt met de uitgevers van jurisprudentieverzamelingen. 
Of een dergelijke samenwerking nodig en/of wenselijk 
is, daarover lopen de meningen uiteen. De vraag wordt, ook 
hier, vooral toegespitst op wetgeving en rechtspraak. Hier 
is inderdaad de kwestie het meest brandend. Hoever mag en 
kan de rechter gaan met het nemen van een beslissing waar-
voor geen steun in de wet is te vinden of die tegen een be-
staande wettelijke regeling indruist? Het is de vraag naar 
de verhouding van rechtspraak en (rechts)politiek die hier 
gesteld wordt en die wij aan het einde van dit hoofdstuk 
zullen bespreken. Een afgewogen behandeling ervan veron-
derstelt namelijk dat wij eerst een inzicht verwerven in 
de wijze waarop de andere bron van argumentatie - het posi-
tieve recht - wordt gehanteerd. In de literatuur is deze 
kwestie bekend als het vraagstuk van de interpretatie. 
3. INTERPRETATIE, RECHTSONTWIKKELING, RECHTSNORM. 
RECHT EN POLITIEK 
3.1 Verstehen en interpretatie 
Interpretatie hangt nauw samen met de Verstehensproblematiek 
die wij tot nu toe in haar kennistheoretische struktuur en 
haar methodologische konsekwenties voor systeem en dogma-
tiek hebben onderzocht. In de vorige hoofdstukken (324) heb-
ben wij dit verband reeds enigermate aangestipt. Thans wil-
len wij hiervan een nadere uitwerking geven. De reden dat 
wij hiermee beginnen en niet direkt het interpretatiepro-
bleem zelf bij de horens vatten, is dat volgens de herme-
neutiek alleen op basis van een nauwkeurige analyse van de 
verhouding van Verstehen en interpretatie een adequate be-
handeling van het vraagstuk van de interpretatie in het 
recht mogelijk is. In het onderstaande zullen wij deze stel-
ling toelichten. 
De heersende voorstelling omtrent de verhouding van 
Verstehen en interpretatie (uitlegging) kan in enkele zin-
nen van Larenz worden samengevat. "Das Verstehen sprachli-
cher Äusserungen geschieht ... entweder unreflektiert, durch 
das unmittelbare Innewerden des Sinnes der Äusserung, oder 
in reflektierter Weise, durch Auslegen "Auslegen" ist 
ein vermittelndes Tun, durch das sich der Auslegende den 
Sinn eines Textes, der ihm problematisch geworden ist, zum 
Verständnis bringt" (325). Verstehen is in deze opvatting 
het resultaat van een interpretatie. Door interpretatie 
(Larenz spreekt soms over een "Deutungsvorgang") wordt de 
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betekenis van een rechtstekst vastgesteld, kan men een rechts-
tekst verstehen. Interpretatie is echter niet altijd nodig. 
Daar waar de tekst duidelijk is en voor zichzelf spreekt, 
geschiedt het Verstehen zonder het "vermittelnde Tun" van 
de interpretatie (326). "Die herrschende Lehre be-
greift die Interpretation von der wohl unvermeidlichen Un-
vollkommenheit der menschlichen Sprache als Ausdruck her. Un-
voll kommenhe it bedeutet gleichzeitig einen Mangel, ein Feh-
len letzter begrifflicher Prägung" (327). 
Hiermee is de verbinding met de taal gelegd. Interpre-
tatie, zo wordt gezegd, is gericht op het opsporen van de 
"Sinn" van taalkundige uitdrukkingen van mensen, die in het 
recht de vorm aannemen van wetten, rechterlijke beslissingen 
en overeenkomsten. Deze beperking tot de normzijde van het 
rechtsvindingsgebeuren wordt zo vanzelfsprekend geacht, dat 
bijna niemand haar nog uitdrukkelijk vermeldt. "Das Interes-
se juristischer Literatur scheint - von wenigen Ausnahmen 
abgesehen - stets mehr oder weniger dicht, aber eben neben 
dem Thema Tatsachenarbeit des Zivilrichters vorbeizugehen 
.... Auch das längst hinlänglich verselbständigte Fach der 
juristischen Methodenlehre sieht seine Aufgabe weit stärker 
in der Behandlung von Interpretationsmethoden und -techniken 
von Rechtsnormen; Tatsachen und ihr Heranziehen in den Pro-
zess der Rechtsanwendung als Interpretation von Normen er-
scheint am Rande .... Was man gemeinhin unter richterlicher 
Tatsachenarbeit versteht, (ist bisher) noch nicht eigentlich 
Gegenstand der Methodenlehre geworden" (328). 
De eenzijdigheid van de gangbare benaderingswijze is 
voor Hartwieg aanleiding geweest een rechtssociologisch on-
derzoek in te stellen naar de manier waarop de feiten door 
de rechter geïnterpreteerd én gekwalificeerd worden. Fij 
hebben dezelfde vraag in kennistheoretisch perspektief be-
handeld. Hartwieg's uiteenzettingen bieden hierop een uit-
stekende aanvulling. De konklusies die wij bereikt hebben 
worden door zijn onderzoek gedokumenteerd bevestigd (329). 
Op dit onderdeel van het interpretatie-vraagstuk hoeven wij 
dan ook niet verder in te gaan. In deze paragraaf kunnen 
wij ons geheel en al konsentreren op de interpretatie van 
rechtsteksten. 
Bij het bepalen van het hermeneutische standpunt hierom-
trent is ons uitgangspunt, evenals bij de voorgaande thema's 
van onze studie, een, zij het deze keer korte, kritiek op 
de verschillende aspekten die wij onderscheiden hebben in 
de huidige opvatting over interpretatie en haar verhouding 
tot Verstehen. De historische wortels van deze opvatting 
hebben wij voor een deel reeds in hoofdstuk II besproken. 
Voor ons zijn deze des te interessanter, omdat ze mede hun 
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oorsprong vinden in de ontwikkeling van de hermeneutiek in 
de 19 eeuw. Wij hebben aangegeven hoe Schleiermacher de in 
zijn tijd gangbare stelling, dat het Verstehen vanzelfspre-
kend is en interpretatie slechts aan bod komt, wanneer mis-
verstanden dreigen, volledig omdraait. "Das Missverstehen 
ergibt sich von selber und das Verstehen muss auf jedem 
Punkt gewollt und gesucht werden" (330). 
De achtergrond van deze opvatting van Schleiermacher 
wordt gevormd door zijn aansluiting bij het gegeven van de 
levensfilosofie dat iedere menselijke uiting een moment is 
in het leven van de auteur (spreker). In het Verstehen moet 
deze levenssamenhang hersteld worden. Nu doet zich hierbij 
de moeilijkheid voor dat de woorden waarin de mens zich uit-
drukt, niet duidelijk zijn. Woorden zijn omgeven door een 
algemene sfeer van betekenis die niet op zichzelf, "sondern 
nur aus der unendlichen Fülle der Bedeutungsanwendungen.... 
zu erschliessen ist. Dem denkenden Erkennen bleibt die all-
gemeine Bedeutungssphäre immer entzogen, sie kann lediglich 
in der Vielfalt ihrer Anwendungen... geahnt und hingenommen 
werden" (331). Woorden krijgen wanneer ze gebruikt worden 
individuele aksenten. Wil men het verband met de levenssa-
menhang begrijpen, dan moet deze individuele taal uit de 
algemene sfeer van de woorden gerekonstrueerd worden. Bij 
deze rekonstruktie is interpretatie onontbeerlijk, aldus 
Schleiermacher. Verstehen veronderstelt een interpretatie, 
maar omdat de mens een produktieve geest is die steeds iets 
nieuws brengen kan, bestaat interpretatie niet uitsluitend 
in het volgen van regels. Interpretatie is mede een kunst, 
die de inzet verlangt van de totale (en eigenlijke geniale) 
persoonlijkheid van de interpretator. 
Deze vernieuwing van de hermeneutiek door Schleiermacher 
tot een kunstleer van het Verstehen, heeft grote invloed uit-
geoefend op Savigny bij de formulering van zijn interpreta-
tiecanones. Interpretatiecanones zijn voor Savigny geen me-
thoden van uitlegging, waarin al naargelang het onderwerp 
de ene de voorrang heeft boven de andere, maar het zijn ele-
menten, aspekten, faktoren, die bij de uitlegging van be-
lang zijn en die alle tegelijk moeten worden toegepast. Daar-
naast benadrukt Savigny in navolging van Schleiermacher het 
aspekt van de kunst. Uitlegging als "die Reconstruction des 
dem Gesetze innewohnenden Gedankens (ist) eine Kunst, die 
sich ebensowenig als irgend eine andere, durch Regeln mit-
teilen oder erwerben lässt" (332). 
Mede onder invloed van het positivisme worden in de 
e . tweede helft van de 19 eeuw de interpretatiecanones van 
Savigny losgemaakt van het aspekt van de kunst en verheven 
tot zelfstandige methoden van interpretatie, die gehanteerd 
kunnen worden om de juistheid van een bepaalde uitlegging 
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te garanderen (333). Tevens is dan een terugkeer te konsta-
teren naar de opvatting van vóór Schleiermacher, dat inter-
pretatie slechts nodig is wanneer de tekst onduidelijk is. 
In dit verband zijn de diepzinnige beschouwingen te begrij-
pen over de vraag of het vaststellen van de grammatikale be-
tekenis van rechtsnormen tot de uitlegging gerekend kan wor-
den (334), alsmede de talrijke pogingen die vanaf die tijd 
ondernomen zijn om tot een hiërarchie van interpretatieme-
thoden te komen. Immers, alleen op deze wijze kan "ein nach 
der Methode richtiges und der Sache nach gerechtes Ausle-
gungsergebnis gesichert werden" (335). 
Een ander thema, dat sindsdien telkens opnieuw de ge-
moederen heeft beziggehouden, is de kwestie met betrekking 
tot het doel van de interpretatie in het recht. Voor zover 
onze kennis strekt, is hierbij nog nooit betwist dát inter-
pretatie gericht is op het achterhalen van de zin, de bete-
kenis (het Verstehen) van rechtsteksten. Verstehen vormt 
nu eenmaal een noodzakelijk voorwaarde voor hun hantering. 
"Denn erst als verstandene werden sie "anwendbar", d.h. erst 
als verstandene ermöglichen sie rechtliche Urteile über kon-
krete Fälle, und erst als verstandene vermögen sie künftiges 
Verhalten der Rechtsgenossen zu steuern" (336) . 
Het verschil van mening spitst zich veeleer toe op de 
vraag, die hierna rijst, namelijk die naar het wát van de 
zin, de betekenis van rechtsteksten. Is deze gelegen in de 
bedoelingen die de historische wetgever (337) voor ogen heb-
ben gestaan bij het uitvaardigen van de rechtsteksten en 
moet daarom de interpretatie er op gericht zijn de daadwer-
kelijke, historische wil van de wetgever vast te stellen? 
Ja, zeggen sommigen. Neen, zeggen anderen (338). Volgens 
deze laatsten gaat het niet om de subjektief-historische 
wil van de wetgever, maar om de objektief-historische. Wet-
ten zijn geen psychische realiteiten, maar hebben een zin, 
een betekenis die los moet worden beschouwd van de voorstel-
lingen die de voor hun ontstaan verantwoordelijke personen 
zich hieromtrent hebben gemaakt. Genese en gelding dienen 
scherp onderscheiden te worden. Niet gescheiden, want de 
ontstaansgeschiedenis van wetten is in deze opvatting nog 
steeds van belang. Alleen door een bestudering hiervan kan 
de betekenis ervan worden opgespoord. Anders echter dan in 
de subjektief-historische opvatting is het niet de werke-
lijke wil van de wetgever waarop het onderzoek van het his-
torisch materiaal is gericht, maar "die Werturteile der Ge-
meinschaft, die Zielsetzung im Augenblick des Gesetzgebungs-
aktes oder die dem Gesetz zugrundeliegenden Interessenwer-
tungen und Zwecke" (339). 
Een laatste opvatting die in de literatuur verdedigd 
wordt (340) gaat nog verder en zegt dat een interpretatie 
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de objektief-aktuele betekenis van de wetten moet aangeven. 
Rechtsnormen behoren die betekenis te krijgen op grond waar-
van de behoeften die bestaan op het moment van de toepas-
singshandeling, het beste tegemoet kunnen worden getreden. 
"Es kann nicht unsere Aufgabe sein, uns aus der Gegenwart 
mit ihren Problemen um Jahre und Jahrzehnte zurückzuverset-
zen in die Seele eines Gesetzgebers, der uns eigentlich 
nichts mehr angeht. Also: interpretatio ex nunc und nicht 
interpretatie ex tunc. Von hier und heute haben wir, die 
wir durch das Gesetz angesprochen werden und unser Dasein 
nach ihm zu gestalten haben, das für uns Vernünftige, Zweck-
mässige und Angemessene aus dem Gesetz herauszuholen. Gegen-
wertsnahe, zeitgemässe Interpretation ist die Aufgabe des 
Juristen. Sein Blick ist nicht auf die Vergangenheit, son-
dern auf die Gegenwart und auf die Zukunft gerichtet (341). 
Deze beknopte en globale aanduiding van een aantal thema's 
(342), dat sinds de tweede helft van de vorige eeuw in de 
literatuur over de interpretatie in het recht te onderschei-
den is, biedt ons voorlopig voldoende aanknopingspunten voor 
een uiteenzetting van het hermeneutisch standpunt ten aan-
zien van dit onderdeel van een juridische methodenleer. Met 
name maakt zij reeds duidelijk waar, hermeneutisch gezien, 
het neuralgische punt van het interpretatieprobleem is ge-
legen. De vloed van literatuur ten spijt "droht den herkömm-
lichen Auslegungstheorien das Auslegungsphänomen selbst 
zu entgleiten, sehen diese Theorien ... ihr Ausgangsphäno-
men schon gar nicht mehr, von dem sie doch ihren Namen ab-
leiten. Das ist natürlich cum grano salis zu verstehen; auch 
soll ihnen weder die Relevanz der von ihnen bearbeiteten 
Probleme noch die Sachlichkeit der von ihnen gelieferten 
Lösungsversuche abgesprochen werden. Aber sie benennen und 
beschreiben ihre eigene Problematik nicht mehr in der rich-
tigen Weise" (343). 
Deze situatie waarop Hruschka doelt, is, zonder dat 
hij dit zo uitwerkt, het gevolg van het prijsgeven van het 
inzicht, waartoe Schleiermacher reeds gekomen is: beschou-
wingen over interpretatie moeten beginnen bij de problema-
tiek van het Verstehen. Alleen door een analyse hiervan, in 
het bijzonder gericht op de struktuur van het Verstehen, is 
het mogelijk de kwestie van de interpretatie in het juiste 
licht te plaatsen. Savigny heeft deze gedachte van Schleier-
macher naar de rechtswetenschap overgebracht. Zij heeft ech-
ter, zoals wij gezien hebben, niet lang stand kunnen houden. 
De interpretatiecanones worden verzelfstandigd tot methoden 
van uitlegging. Dit heeft er toe geleid dat het Verstehen 
steeds meer uit het oog verloren is, beter gezegd, dat zij 
die het vraagstuk van de interpretatie theoretisch onder-
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zoeken en zich daarbij vooral richten op methode en doel 
van de interpretatie, het Verstehen ongereflekteerd voor-
onderstellen. Dit is, aldus ook Hinderung (344), een ontoe-
laatbare beperking. 
Argumenten voor deze stelling kunnen onder meer worden 
gevonden in de diskussies over het doel van de interpreta-
tie. De eigenlijke achtergrond van het verschil van mening 
dat hierover bestaat, is volgens ons gelegen in een verschil 
van inzicht over het karakter van het positieve recht en, 
daarmee samenhangend, over het karakter van de wet (345). 
Wanneer bijv. Windscheid zegt dat de interpretatie "nicht 
nur den unvollkommenen Ausdruck des Gesetzes entsprechend 
dem von Gesetzgeber wirklich gemeinten Sinn berichtigt, son-
dern auch den vom Gesetzgeber nicht zu Ende gedachten Ge-
danken "ausdenkt", d.h nicht bei dem empirischen Wil-
len des Gesetzgebers stehenbleibt, sondern seinen vernünf-
tigen Willen erkennt" (346), dan is deze opvatting recht-
streeks terug te voeren op zijn omschrijving van de wet als 
een door redelijkheidsoverwegingen geleide uiting van een 
weliswaar historische, maar tegelijk ook ideale wetgever. 
Eenzelfde geloof in de immanente redelijkheid van de wet, 
is omstreeks dezelfde tijd nog sterker benadrukt door Bin-
ding, Wach en Kohier en heeft geleid tot wat in de litera-
tuur bekend is geworden als de objektieve uitleggingstheorie 
(347). In deze leer is voor een historisch onderzoek naar 
de wil van de wetgever geen plaats meer. De wet bevat een 
redelijke ordening die eenmaal in werking getreden een ei-
gen leven leidt, los van zijn geestelijke vaders. 
Een ander voorbeeld is Heck. De "Interessenforschung" 
waarop zijns inziens de interpretatie gericht moet zijn, is 
te verklaren uit zijn standpunt over recht als "Interessen-
schutz", waarbij de wet het produkt is van, overigens als 
kausale determinanten voorgestelde, "interessen", die de 
wetgever heeft willen beschermen. Een citaat uit Heck's 
zelf vervaardigde samenvatting van zijn leer in 1929 kan 
dit verduidelijken. Hieruit blijkt dan tevens dat zijn "In-
teressenforschung" niet louter historisch is, maar, zoals 
Esser het noemt (348), het "objektive Interessenbild" ten 
tijde van het wetgevingsproces, moet zien te rekonstrueren. 
"Das Recht ordnet die in der Gemeinschaft verbundenen Pri-
vatinteressen, es grenzt sie gegeneinander und gegen die 
unmittelbaren Gemeininteressen ab. Die Interessen, die das 
Recht schützt, sind sehr verschieden. Es handelt sich na-
türlich nicht nur um materielle Interessen, sondern im vol-
lem Umfange auch um Begehrungen idealer Güter, ethischer 
Werte der Gesamtheit und der Einzelnen. In der Sicherung 
der Lebensgüter besteht die Wirkung des Rechts, seine Funk-
tion. Die Untersuchung der Interessenseite kann als Interes-
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senforschung oder als funktionelle Betrachtungsweise be-
zeichnet werden". 
En even verder: "Für die Nonngewinnung (ist) die Inte-
ressenforschung durchaus unentbehrlich. Der Gesetzgeber will 
die Lebensinteressen befriedigen und der Richter soll ihm 
dabei helfen. Aber die Mannigfaltigkeit der Interessenlagen 
entzieht sich erschöpfender Regelung durch den Gesetzgeber. 
Das Gesetz ist notwendig unbestimmt und lückenhaft. Deshalb 
soll der Richterspruch ergänzend eingreifen, und die Wissen-
schaft will die richtige Normgewinnung vorbereiten. Es ist 
allgemeine Lebenserfahrung, dass die richtige Ausführung 
und Ergänzung eines Gebots durch die Erkenntnis der Gebots-
grundlagen und Gebotsziele bedingt ist. Die interessenge-
mässe Normgewinnung ist daher für die Wissenschaft nur mög-
lich, wenn sie die vom Gesetzgeber angeschauten und die sich 
im Leben findenden Interessenlagen erforscht und die Inte-
ressenwirkung der vorhandenen und der vorzuschlagenden Rechts-
normen ins Auge fasst" (349). 
Deze voorbeelden illustreren het nauwe verband tussen 
de opvatting over het karakter van recht en wet met die o-
ver het doel van de interpretatie (350). In de argumentatie 
voor of tegen de gangbare uitleggingstheorieën wordt hier-
over echter in het algemeen met geen woord gesproken (351). 
Hierin kan reeds een eerste aanwijzing worden gevonden voor 
onze stelling dat het vraagstuk van de interpretatie in de 
huidige literatuur te beperkt wordt opgevat. Toch is deze 
beperking op zichzelf nog niet ontoelaatbaar te noemen. Men 
kan er immers van uit gaan dat opvattingen over recht en 
wet zich zeer wel laten "vertalen" in interpretatiedoelen 
(352). Ontoelaatbaar wordt zij pas in verbinding met een 
ander aspekt van de huidige diskussie over interpretatie, 
namelijk met de wijze waarop men naar gangbare opvatting 
aanneemt dat de interpretatiedoelen gerealiseerd kunnen wor-
den. Men verwijst hiervoor naar de interpretatiemethoden. 
Deze worden geacht garanties voor de juistheid van de re-
sultaten van uitlegging te zijn. Uiteraard moeten de metho-
den die gehanteerd worden, in overeenstemming zijn met het 
doel waarop de interpretatie gericht is (353) . In de sub-
jektief-historische theorie bijv. is geen plaats voor een 
teleologische interpretatiemethode, maar zal de nadruk val-
len op een historische. In de objektief-aktuele theorie zal 
de situatie omgekeerd zijn. Ook over de betekenis van de 
andere interpretatiemethoden zal al naargelang het doel dat 
men voor ogen heeft, verschillend worden gedacht. 
De gebleken onmogelijkheid een sluitende katalogus van 
interpretatiemethoden op te stellen moge reeds het proble-
matisch karakter van deze benaderingswijze indiceren, ge-
heel onhoudbaar, althans uit hermeneutisch oogpunt, wordt 
234 
zij echter wanneer men zich verdiept in de vooronderstel-
lingen waarop zij berust. Zij gaat uit van een objekt -
subjekt dichotomie. Het objekt - de wettekst - wordt tegen-
over het subjekt geplaatst. Weliswaar is deze niet zonder 
het subjekt te kennen, maar het subjekt wordt hierbij voor-
gesteld als een passief ontvanger wiens invloed op de vast-
stelling van de betekenis van de tekst vermeden kan worden 
door een hantering van de bij het uitleggingsdoel "passende" 
interpretatiemethoden. "Die Auslegungsmethode liegt als 
Massstab und Instrument der richtigen subjektiven Tätigkeit 
als Objekt bereit" (354). Verstehen is in deze opvatting 
een methodisch en daardoor tevens een juist, want objektief 
Verstehen. Met objektief bedoelen wij niet dat het gaat om 
het Verstehen van objekten. Dit is vanzelfsprekend, ook, 
zoals wij nog zullen zien, voor de hermeneutiek. Veeleer 
wil objektief in dit verband een bepaalde wijze aanduiden 
waarop Verstehen geacht wordt zich te voltrekken, namelijk 
zonder intentionele aktiviteit van het subjekt (355). 
Het zal duidelijk zijn dat op basis van de hermeneutiek 
van Gadamer deze beperking van het Verstehen in het recht 
tot de vraag naar de interpretatiemethoden, noch de garan-
ties voor de objektiviteit en juistheid die hiermee verbon-
den worden, akseptabel zijn. Het eerste niet omdat kennis 
niet methodisch verkregen wordt, maar dialektisch, dit wil 
zeggen door vraag en antwoord. Het tweede niet omdat subjekt 
en objekt niet te scheiden zijn. Beide zijn onlosmakelijk 
met elkaar verbonden. Het subjekt is als gevolg van het Vor-
verständnis mede-konstituerend in het proces van kennisver-
werving betrokken. Objektivitiet en juistheid kunnen daarom 
niet zonder de rol van het subjekt hierin mee te denken, 
worden gevonden. Dit leidt in de hermeneutiek tot een diep-
gaande analyse van de struktuur van het Verstehen, waaruit 
uiteindelijk de Horizontverschmelzung en de dialoog als de 
enige en tegelijk best mogelijke garanties voor objektivi-
teit en juistheid naar voren komen. In het voorgaande, met 
name in hoofdstuk IV en in de tweede paragraaf van dit hoofd-
stuk, hebben wij deze kwestie al uitvoerig ter sprake ge-
bracht, zodat wij thans kunnen volstaan met een onderzoek 
naar de methodologische konsekwenties ervan voor het leer-
stuk van de interpretatie en interpretatiemethoden. 
Wij beginnen dit onderzoek met een herbezinning op de ver-
houding van interpretatie en Verstehen. Immers ook voor Ga-
damer geldt, in afwijking van de heersende opvatting hierom-
trent, dat interpreteren slechts begrepen kan worden tegen 
de achtergrond van het Verstehen. In zoverre sluit hij zich 
aan bij Schleiermacher (356). Beiden zijn van mening dat 
interpretatie niet de weg is die tot Verstehen leidt, maar 
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de artikulatie, de expliciete vorm van het Verstehen (357). 
Voor Gadamer vloeit dit standpunt voort uit zijn aan-
sluiting bij Heidegger (358) betreffende de historiciteit 
en eindigheid van de mens. De mens is omringd door zijn ver-
leden, waaruit hij zich nooit helemaal kan losmaken. ledere 
situatie wordt er mede door bepaald. Het Verstehen als dé 
wijze waarop de mens in de wereld is, kenmerkt zich dien-
tengevolge door een Vorhabe, Vorgriff, Vorsicht (Heidegger), 
of, zoals Gadamer het noemt, door een Vorverständnis. Ver-
stehen is geen "voraussetzungsloses Erfassen eines Vorgege-
benen", maar is afhankelijk van de "vorgreifende Aktivität 
des verstehenden Subjeks" (359). De door het Vorverständnis 
geïnitieerde aktiviteit van het Subjekt is een positieve 
voorwaarde voor de mogelijkheid van het Verstehen. Alleen 
hierdoor kan, aldus Gadamer, het Verstehensproces beginnen. 
Dit houdt in dat Verstehen altijd een cirkulair gebeuren 
is. In ieder Verstehen vindt als gevolg van de werking van 
het Vorverständnis een anticipatie op de verwachte betekenis 
van de tekst plaats. De betekenisverwachting heeft het ka-
rakter van een hypothese die bevestigd of verworpen kan wor-
den. In het laatste geval ontstaat een nieuwe verwachting 
die op haar beurt bevestigd of verworpen kan worden. Dit 
gaat net zo lang door tot uiteindelijk in de Horizontver-
schmelzung de cirkel niet doorbroken, maar in eigenlijke zin 
voltrokken wordt. Het tegemoet treden van een tekst met be-
paalde verwachtingen - Heidegger en Gadamer spreken van een 
hermeneutische cirkel - is een struktureel moment van ieder 
Verstehensproces (360). 
Wat dit betekent voor de verhouding van Verstehen en 
interpretatie, heeft reeds Heidegger geformuleerd. "Das Ent-
werfen des Verstehens hat die eigene Möglichkeit, sich aus-
zubilden. Die Ausbildung des Verstehens nennen wir Auslegung. 
In ihr eignet sich das Verstehen sein Verstandenes versteh-
end zu. In der Auslegung wird das Verstehen nicht etwas an-
deres, sondern es selbst. Auslegung gründet existenzial im 
Verstehen, und nicht entsteht dieses durch jene" (361). In-
terpretatie is de uitwerking van het oorspronkelijk Ver-
stehen. In de interpretatie wordt het Verstehen van iets 
áls iets expliciet gemaakt. Hruschka heeft dezelfde konklu-
sie bereikt door middel van een analyse van de taalkundige 
betekenis van uitlegging. Letterlijk duidt volgens hem uit-
legging op het uit-elkaar-trekken, het uitspreiden van iets. 
Bij empirische Objekten geschiedt dit in een ruimte, bij 
niet-empirische Objekten, zoals in het recht, kan hiervan 
geen sprake zijn. Daarom moet hier het proces van uit-leg-
ging in overdrachtelijke zin worden opgevat. "Die wohl ent-
scheidende Differenz zwischen der Auslegung im ursprüngli-
chen und der im übertragenen Sinne besteht demnach in einem 
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Unterschied der Auslegungsmedien" (362) . Het medium dat zich 
voor de uitlegging in overdrachtelijke zin aandient, is de 
taal. Uitlegging van niet-empirische Objekten is derhalve 
steeds een handeling van de taal, anders gezegd, kan alleen 
een "Äusserung" in en door taal zijn. Taal is derhalve geen 
middel met behulp waarvan men zich uitdrukt, maar zij is 
het medium waarin dit uitdrukken geschiedt. Ook Gadamer be-
nadrukt deze betekenis van taal. Uitlegging is "der Vollzug 
des Verstehens selbst, das sich nicht nur für die anderen, 
für die man etwa auslegt, sondern ebenso für den Interpreten 
selbst in der Ausdrücklichkeit sprachlicher Auslegung erst 
vollendet.... Wo wir es mit dem Verstehen und Auslegung ... 
zu tun haben, macht die Auslegung im Medium der Sprache sel-
ber deutlich, was Verstehen immer ist: eine solche Aneignung 
des Gesagten dass es einem selbst zu eigen wird. Sprachliche 
Auslegung ist die Form der Auslegung überhaupt" (363). 
Hieruit kunnen wij afleiden dat in een hermeneutische 
beschouwingswijze van het recht de heersende opvatting over 
de verhouding van Verstehen en interpretatie in al haar as-
pekten korrektie behoeft. In de eerste plaats is interpre-
tatie geen manier om de betekenis van rechtsteksten (364) 
te achterhalen, maar zij is de vorm waarin het Verstehen 
zich artikuleert en manifesteert. Zij is, zo men wil, de 
buitenkant van het Verstehen. Haar belangrijkste funktie is 
"die Vermittlung, nicht die Ermittlung von Erkenntnissen. 
Ein sprachlicher Akt als solcher kann niemals einen Erkennt-
nisvorgang sein. Auf der anderen Seite hat sie natürlich 
durchaus etwas mit einer Erkenntnisleistung, nämlich mit 
dem Verstehen von Texten zu tun, insofern sie eben eine Dar-
stellung der im Verstehen des Textes verstandenen Sache ist 
(365). Verstehen en interpretatie zijn daarmee onlosmakelijk 
met elkaar verbonden. Zij kunnen wel onderscheiden worden, 
maar niet gescheiden. Met andere woorden, zij zijn geen twee 
handelingen die achtereenvolgens worden toegepast, maar twee 
aspekten van hetzelfde gebeuren. Om deze reden kan men dan 
ook niet zeggen dat interpretatie alleen daar nodig is waar 
de tekst onduidelijk is. Verstehen van taal (366) is tege-
lijk ook een Verstehen in en door taal. Voor het hanteer-
baar maken hiervan is het Verstehen echter aangewezen op 
interpretatie. Ieder Verstehen vereist derhalve een inter-
pretatie, een artikulatie. Pas in de interpretatie "kommt 
das Verstehen zu sich selbst, nicht nur deshalb, weil es 
erst im Auslegen in eine Form gebracht, gefestigt und da-
mit auch gesichert wird, sondern auch deshalb weil erst im 
Auslegen der Verstehende sich selbst den Sinn des Verstan-
denen vermitteln kann. Auslegung ist daher ein not-
wendiges Moment des Verstehens selbst" (367). 
Dit geldt ook voor gevallen waarin de betekenis van de 
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tekst evident is. Het lijkt er op dat dan geen interpretatie 
nodig is, maar het Verstehen direkt kan geschieden. Toch is 
dit niet waar. "Schon die Entscheidung, der Wortlaut sei so 
eindeutig, dass er keine Auslegung bedürfe, ist ihrerseits 
Resultat einer Auslegung. Ihr Inhalt ist der, dass die Sinn-
erwartung, mit der man den Text auf eine bestimmte Frage 
angegangen hat, durch denjenigen Sinn des Textes am besten 
bestätigt wird, welcher dem "normalen" Wortsinn entspricht" 
(368). De betekenis van een tekst is slechts duidelijk door-
dat deze niet kollideert met de verwachtingen waarmee het 
Subjekt de tekst tegemoet is getreden en hierover bovendien 
algemene overeenstemming bestaat. Deze algemene overeenstem-
ming heeft echter de interpretatie niet overbodig gemaakt, 
maar alleen het bewustzijn dat geïnterpreteerd is, naar de 
achtergrond gedrongen. Hierin is, hermeneutisch gezien de 
grondslag gelegen van de duidelijkheid van rechtsteksten 
en niet in wat de sense-clair doktrine hieromtrent verde-
digt (369). 
3.2 Rechtsnorm. Objekt en doel van interpretatie 
Na deze schets van de verhouding tussen Verstehen en inter-
pretatie kunnen wij thans de vraag stellen naar de gevolgen 
ervan voor objekt, doel en methode van interpretatie in het 
recht. Gezien de nauwe samenhang tussen Verstehen en inter-
pretatie zal het geen verwondering wekken dat wij hierbij 
regelmatig zullen moeten teruggrijpen op onze uiteenzettin-
gen in de vorige hoofdstukken over de Verstehensproblema-
tiek. Dit geldt al meteen voor het eerste onderdeel van de-
ze sub-paragraaf: het objekt van interpretatie. 
Wij hebben gezegd dat het in het recht gaat om het op-
sporen van de betekenis van rechtsteksten. Deze betekenis 
is echter altijd medebepaald door het perspektief, het Vor-
verständnis van het subjekt. Zonder Vorverständnis kan de 
tekst in het geheel niet als zinvol aan het subjekt ver-
schijnen. Voor het objekt van de interpretatie - de rechts-
tekst - houdt dit in dat deze niet louter een opeenstapeling 
van woorden kan zijn, zonder enige verbinding met het sub-
jekt. "Vielmehr muss (der Interpret), bevor er zur "Ausle-
gung" überhaupt ansetzen, bevor er einen Weg der "Auslegung" 
in Richtung auf sein Ziel einschlagen kann, auch schon den 
Sinn des "auszulegenden" Rechtstextes erfasst haben, sei 
es auch in einer noch so fragmentarischen Weise (370). An-
ders geformuleerd: wanneer interpretatie de artikulatie van 
het Verstehen is en het Verstehen altijd door een Vorver-
ständnis wordt geleid, betekent dit dat de interpretatie 
steeds de explicitering van een reeds meer of minder be-
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grepen rechtstekst is. Déze is het objekt van interpretatie 
en niet de rechtstekst "sec", zoals in de heersende opvat-
ting in aansluiting op het objektivistische wetenschapside-
aal, wordt verdedigd. 
Natuurlijk wil dit reeds-begrepen-hebben van een rechts-
tekst waarmee de interpretatie begint, niet zeggen dat de 
inhoud en betekenis ervan vanaf het allereerste moment vast-
staan en dat de interpretatie deze slechts uitdrukkelijk 
onder woorden hoeft te brengen. Een dergelijke opvatting 
zou impliceren dat het Verstehen een lineair gebeuren is. 
In plaats daarvan hebben wij voortdurend het cirkulaire ka-
rakter van het Verstehen benadrukt. Essentieel hierbij is 
slechts dát in iedere fase van het Verstehen een Vorver-
ständnis, een anticipatie op de betekenis van de tekst on-
vermijdelijk en noodzakelijk is, niet dat het Verstehen 
reeds met het Vorverständnis gegeven is. De verwachting 
waarmee de tekst wordt tegemoet getreden, moet zijn houd-
baarheid aan de tekst zelf nog bewijzen. Verwachtingen kun-
nen verkeerd blijken te zijn en moeten dan verworpen, bijge-
steld of veranderd worden, net zolang totdat "nach Erschöp-
fung aller sich ihm darbietenden Möglichkeiten, sich eine 
endgültige Meinung über den Sinn des Textes gebildet hat, 
die mit seiner Vormeinung übereinstimmen, aber auch von ihr 
abweichen kann" (371). Interpretatie als het "uiterlijke" 
moment van het Verstehen deint met dit proces van het Ver-
stehen mee en artikuleert het in de verschillende fasen 
"Verstandene" (372). 
Wat verbergt zich dan onder het reeds-begrepen-hebben 
van een rechtstekst als het objekt van interpretatie? Wij 
kunnen dit op de volgende wijze aangeven. Teksten zijn, her-
meneutisch gezien, te beschouwen als antwoorden op vragen. 
Wil men een tekst verstehen, dan moet men de vraag rekon-
strueren waarop de tekst een antwoord is. Bij deze rekon-
struktie is het echter niet mogelijk de afstand in tijd die 
het subjekt scheidt van de tekst, geheel en al te overbrug-
gen. Altijd zal de eigen situatie van het subjekt haar in-
vloed doen gelden. "Wir suchen die Frage zu rekonstruieren, 
auf die (der Text) die Antwort wäre. Wir werden das aber 
gar nicht können, ohne den historischen Horizont, der da-
mit bezeichnet ist, fragend zu überschreiten. Die Rekon-
struktion der Frage, auf die der Text die Antwort sein soll, 
steht selbst innerhalb eines Fragens, durch das wir die 
Antwort auf die uns von (dem Text) gestellte Frage suchen. 
Eine rekonstruierte Frage kann eben niemals in ihrem ur-
sprünglichen Horizonte stehen. Denn der in der Rekonstruk-
tion beschriebene historische Horizont ist nicht wahrhaft 
umschliesender Horizont. Er ist vielmehr selbst noch von 
dem Horizont umfasst, der uns als die Fragenden und von 
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dem Wort (des Textes) Getroffenen umschliesst" (373). 
Het antwoord dat het Subjekt aan de tekst ontleent, de 
betekenis die hij er aan toekent, is derhalve mede afhanke-
lijk van de aktuele situatie, van zijn "Frage- und Problem-
verständnis" (374). Hierdoor is bovendien de tekst pas in 
zijn blikveld kunnen komen. Zijn "Frage- und Problemver-
ständnis" heeft er voor gezorgd dat de tekst hem heeft aan-
gesproken, bij hem een vraag heeft opgeroepen. Zijn verwach-
ting is geweest in de tekst een antwoord op deze vraag te 
vinden. Alleen deze verwachting heeft hem ertoe aangezet 
de tekst te proberen te verstehen. 
Voor rechtsteksten gelden twee bijzonderheden. Uitgaan-
de van de rechter (375), kunnen wij zeggen dat het Vorver-
ständnis dat zijn kennisverwervende aktiviteit initieert, 
zijn oorsprong vindt in de behoefte aan een regeling van 
een situatie. De situatie vraagt om een regeling, is in de 
woorden van Esser en Hruschka, "Regelungsbedürftig" (376). 
De hantering van teksten in het recht geschiedt derhalve 
altijd met het oog op een bepaald doel: de ordening, de re-
geling van een als behoeftig ervaren situatie. De rechter 
heeft met andere woorden een "ordenings-, een beslissingsin-
teresse". Zijn verwachting is dat de tekst een betekenis 
heeft die hem richtlijnen verschaft voor de ordening, de 
regeling van een konflikt. Hier komt nog iets anders bij. 
Rechtsteksten maken er aanspraak op dat met behulp van de 
richtlijnen die zij bevatten een konfliktregulering op ba-
sis van het recht mogelijk is. De rechter die een vraag 
stelt aan een rechtstekst doet dit dan ook in de verwach-
ting hierin aanwijzingen te vinden voor een rechtsbeslis-
sing (377). Zijn "Regelungsziel" is immers een ordening, 
een beslissing te geven die beantwoordt aan de maatstaven 
van het recht. Wij hebben in dit verband gesproken over de 
Sache Recht, de rechtvaardigheid. De rechter is vanuit zijn 
Vorverständnis gericht op een ordening, een beslissing, die 
zich oriënteert aan de Sache Recht, de rechtvaardigheid. 
Het aldus gestruktureerde Vorverständnis van de rech-
ter bepaalt mede, naast de selektie van de feiten - waarop 
wij, zoals gezegd in deze paragraaf niet meer ingaan - de 
keuze en nadere inhoud van de rechtsteksten (378) . "Die 
juristische Textanalyse (kann) nur relevant sein, wenn sie 
zuvor die konkreten Probleme "richtig" versteht und aus 
diesem Verständnis heraus den Text befragt. Das Herantragen 
einer bestimmten Ordnungsfrage im Hinblick auf die möglichen 
Weisungs - Bedeutung des befragten Textes ist der entschei-
dende Akt, ohne den sich der Regelungssinn eines Ausdrucks 
der Gesetzessprache überhaupt nicht erschliessen kann" (379). 
Het objekt van de interpretatie wordt, zo kunnen wij kon-
kluderen, in iedere fase van het Verstehensproces gevormd 
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door een rechtstekst die in het licht van de beslissings-, 
ordeningsmogelijkheden voor een aan de Sache Recht georiën-
teerde rechtsbeslissing, reeds voorbeoordeeld en daardoor 
reeds meer of minder begrepen is (380). 
Het objekt van interpretatie nemen wij hier in een 
ruime betekenis, namelijk ook omvattend voorstellingen die 
in de samenleving heersend zijn. Ook aan deze kunnen rechts-
normen ontleend worden, zij het onder de voorwaarde dat zij 
met een "bestaand" ordeningsgeheel in overeenstemming te 
brengen zijn (381). Hiermee wijken wij af van de gangbare 
opvatting die interpretatie niet alleen beperkt tot de norm-
zijde van het rechtsvindingsgebeuren, maar ook deze nog eng 
opvat en slechts het oog heeft op geschreven wetten, gewoon-
terecht, rechterlijke beslissingen en overeenkomsten. Ons 
standpunt is de konsekwente erkenning van de samenhang tus-
sen Verstehen, interpretatie en taal. Gadamer beperkt inter-
pretatie evenmin tot geschreven teksten. Op grond van zijn 
stelling dat Verstehen in en door taal geschiedt, "liegt 
(Auslegung) auch dort vor wo das Auszulegende ... gar kein 
Text ist" (382). Eveneens objekt van interpretatie is de 
dogmatiek. Ein van haar funkties is immers de beslissings-
voorbereiding. Deze is echter nooit zodanig, dat ze zonder 
meer door de rechter gehanteerd kan worden. Dogmatische uit-
spraken over positief recht zijn "Lösungsformeln", waarvan 
de relevantie en de inhoud voor de beslissing in het kon-
krete geval mede van een beoordeling door de rechter afhan-
gen (383). 
Doordenkend hierop, betekent dit dat het objekt van 
interpretatie eigenlijk hetzelfde is als het objekt van 
Verstehen. Gezien de nauwe samenhang van Verstehen en inter-
pretatie kan dit ook niet verwonderen. Het verschil tussen 
beide is niet gelegen in het objekt, maar in de wijze van 
bewerking ervan. Het eerste is gericht op kennisverwerving, 
het tweede op de expliciete formulering van deze kennis, 
waardoor verdere kennis, een verder verloop van het Ver-
stehensproces mogelijk wordt, bijv. omdat de verwachting 
waarvan het Verstehen is uitgegaan niet met de betekenis 
van de tekst in overeenstemming te brengen is (384). Uit-
eindelijk bij het voltrekken van het Verstehen in de Hori-
zontverschmelzung, artikuleert de interpretatie dan de me-
de door deze voorbeoordeling definitief vastgestelde bete-
kenis van de rechtstekst, die in het konkrete geval aan de 
beslissing ten grondslag wordt gelegd. 
Nog verdergaande konsekwenties dan voor het objekt, heeft 
het hermeneutisch standpunt over de verhouding van Verste-
hen en interpretatie voor het doel van de interpretatie. 
Wanneer namelijk niet interpretatie, maar Verstehen gericht 
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is op het achterhalen van de zin, de betekenis van een 
rechtstekst en interpretatie dit Verstehen slechts "verui-
terlijkt", het in taal hanteerbaar maakt, dan is duidelijk 
dat wat naar heersende opvatting als het doel van de inter-
pretatie wordt aangemerkt, in feite het doel is van het Ver-
stehen. Het is opvallend dat geen enkele van de auteurs die 
zich op de hermeneutiek van Gadamer beroepen, deze konse-
kwentie getrokken heeft. Allen blijven spreken over het 
doel van de interpretatie (385), hoewel ze zich, blijkens 
hun uitwerking, uitsluitend richten op het doel van het 
Verstehen. 
Wij vinden dit onjuist. De ongebruikelijkheid van een 
terminologie mag volgens ons er niet van weerhouden de din-
gen bij hun naam te noemen. Wanneer men, zoals in de herme-
neutiek, van mening is dat interpretatie haar grondslag 
vindt in het Verstehen en alleen tegen deze achtergrond be-
studeerd kan worden, moet men dit ook in de begripsbepaling 
uitdrukken. Alleen op deze manier is het mogelijk althans 
een begin te maken met de doorbreking van de als foutief 
beschouwde verzelfstandiging van het interpretatieprobleem 
in het recht. Wij spreken in het vervolg van onze uiteen-
zettingen dan ook over het doel van het Verstehen en snijden 
daarmee dezelfde kwestie aan die in de literatuur gangbaar 
is onder de benaming "het doel van de interpretatie". Te 
bedenken is echter dat ook hierbij, evenals bij het objekt, 
Verstehen nauw verbonden is met interpretatie. Beide zijn 
niet van elkaar te scheiden, maar kunnen alleen onderschei-
den worden (386). 
Komen wij thans aan de vraag naar het wát van het doel 
van het Verstehen. Wij hebben gezien dat de diskussies in 
de literatuur zich vooral hierop toespitsen. De drie stand-
punten die, globaal genomen, worden verdedigd, zijn: een 
subjektief-historisch, een objektief-historisch en een ob-
jektief-aktueel. Alle drie echter berusten volgens de her-
meneutiek - en ook dat hebben wij reeds enigermate aangege-
ven - op een onjuiste taxatie van de rol van het subjekt in 
het Verstehensproces. Wij kunnen deze stelling nu verder 
uitwerken aan de hand van de twee bijzonderheden die wij 
bij het objekt van het Verstehen (interpretatie) hebben le-
ren kennen: het ordenings-, beslissingsinteresse en de ge-
richtheid op de Sache Recht. "Die Jurisprudenz (unterliegt) 
in ihrem "Interesse" nicht nur den allgemeinen Bedingungen 
des Verstehens ... .Es handelt sich bei der juristischen 
Erkenntnis primär nicht um ein Verstehensinteresse, sondern 
um ein Ordnungsinteresse, das heisst um ein an der recht-
lichen Ordnungsaufgabe orientiertes praktisches Interesse 
... . Die für das Ergebnis massgebende Bemühung um das rich-
tige (Text)verständnis wird schon von vornherein bestimmt 
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durch die Vorstellung des Ergebnisses" (387). 
Uit deze omschrijving van het "Interesse", het Vorver-
ständnis, waarmee de jurist (rechter) de rechtstekst bena-
dert, volgt dat deze er naar streeft de in de rechtstekst 
besloten liggende ordenings-, beslissingsgedachte, of, zoals 
Esser (388) het noemt, de rechtsnorm op te sporen. Hij wil 
niet primair de betekenis van de woorden van de rechtstekst 
leren kennen, maar door middel van deze de daarin uitgedruk-
te richtlijnen, die een "sachgerechte" beslissing in een 
aan hem voorgelegd konflikt mogelijk maken. Rechtsteksten 
verschijnen de rechter daarmee altijd in een door dit "Inte-
resse", dit Vorverständnis "getekende" gedaante. De orde-
ningsgedachte die uit de tekst afgeleid wordt is medebe-
paald door de taak, het ordeningsdoel van de rechter: een re-
delijke en rechtvaardige beslissing in het konkrete geval. 
"Damit ist zunächst gesagt, dass nicht aus einem faktischen 
Ordnungszusammenhang, sondern aus der aufgegebenen Ordnung 
argumentiert wird, dass es sich nicht um eine Frage des Auf-
findens von vorgezeichneten Lösungsmöglichkeiten im Detail, 
sondern um die Verantwortung einer normgemässen Zielsetzung 
der Entscheidung handelt" (389). Anders gezegd: het gaat in 
het Verstehen om het opsporen van de norm, die in de rechts-
tekst besloten ligt. 
De rechtsnorm bevat een ordeningsvoorstel voor een in 
beginsel onbeperkte groep rechtsgevallen. Zij is niet in 
de tekst voorgegeven, maar opgegeven. Telkens opnieuw, zij 
het in het ene geval meer dan in het andere, moet de rech-
ter haar precíese omvang en betekenis bepalen. Het is een 
waarderingshandeling met altijd buitenpositiefrechtelijke 
elementen die hier van de rechter verlangd wordt (390). 
"Die Norm muss im Wege des Verstehens für Grund und Trag-
weite einer Wertung und für deren "Niederschlag" in rele-
vanten Kriterien aus der sprachlichen Formulierung ebenso 
wie aus den gegebenen Präjudizien oder anerkannten Rechts-
gedanken "entnommen" werden Diese "Ent-nahme" ist 
prinzipiell nicht anders als ... ein Akt des Wertens durch 
Verstehen eines WertungsZusammenhangs" (391). Met andere 
woorden, de rechtsnorm moet door de rechter nog worden ge-
maakt, niet in die zin dat hij hierbij de vrije hand heeft 
(392) maar wel dat hij er door zijn Vorverständnis waarde-
rend-konstitutief bij betrokken is. 
Het is wegens deze waarderend-konstitutieve betrokken-
heid van de rechter bij de bepaling van de relevantie en 
inhoud van de norm, de ordeningsgedachte, die in de rechts-
tekst besloten ligt, dat volgens de hermeneutiek de gang-
bare voorstellingen omtrent het doel van het Verstehen on-
houdbaar zijn. Rechtsnormen kunnen niet vastgesteld worden 
door een rekonstruktie van de subjektieve of geobjektiveer-
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de bedoelingen van de wetgever, noch door enkel te letten 
op de objektief-aktuele betekenis van de wet. Deze opvat-
tingen gaan er aan voorbij dat rechtsnormen niet op zich-
zelf, los van de intentionele, zingevende handeling van de 
rechter gekend kunnen worden (393). Er is sprake van een 
wezenlijke spanningsverhouding tussen objekt en subjekt. De-
ze kan niet worden opgeheven door aan de ene of andere pool 
voorrang te geven - in de heersende opvatting aan het ob-
jekt, in een decisionisme aan het subjekt -, maar moet veel-
eer in het Verstehen zelf worden voltrokken. Verstehen is, 
hermeneutisch gezien, een proces dat boven de objekt-subjekt 
tegenstelling uitstijgt en in de Horizontverschmelzung en 
de daarmee verbonden dialoog een eigen soort objektiviteit 
aanwijst. "Juristische Objektivität kann nicht vorgeben, der 
Vorschrift und dem Fall ohne "Voraussetzungen" gegenüberzu-
treten. Solche Voraussetzungen sind schon mit der Sprache 
gegeben, die Rechtsvorschriften wie Interpreten umgreift. 
Sie wirken ferner als Kenntnis sachlicher Zusammenhänge, 
erfahrungsmässiger Daten und vor allem als rechtstheoreti-
sche, staatstheoretische, verfassungstheoretische, dogmati-
sche, rechts- und verfassungspolitische Positionen, Bestre-
bungen und Sachgehalte und damit als der einzelnen Konkre-
tisierung vorausliegende motivierende Kräfte. Die Jurispru-
denz hat ihre Voraussetzungen nicht zuletzt in diesem Sinn 
zu prüfen, zu differenzieren und ohne methodische Beschöni-
gung darzulegen" (394). 
Is dit nog wel een reëel begrip objektiviteit? Wordt 
in feite geen pleidooi gehouden voor wetsongehoorzaamheid 
en wordt niet de verbindendheidsaanspraak van rechtsteksten 
ten behoeve van een rechterlijk decisionisme prijsgegeven? 
Wij menen deze vragen ontkennend te moeten beantwoorden. 
Niet de binding aan rechtsteksten heft de hermeneutiek op, 
maar zij verwerpt slechts díe opvattingen die in dit ver-
band iets onmogelijks verlangen van de rechter, namelijk 
rechtsteksten te hanteren zonder voorbeoordelingsimpuls. 
De leidende gedachte hierbij voor de hermeneutiek is de zorg 
voor het tegengaan van perverteringen. Deze kunnen hierin 
bestaan dat de eigen doelstelling als de wil van de wetge-
ver, als de wil van de wet, als doelmatig of als uitdruk-
king van de rede wordt gepresenteerd (395). Hiertegen pro-
testeren betekent echter nog niet een afzweren van iedere 
binding aan rechtsteksten. Dit zou immers een pervertering 
naar de andere kant tot gevolg hebben. Daarom bestrijdt de 
hermeneutiek een - in de woorden van Esser - ideologisering 
van het recht met evenveel felheid als dat zij een "zuive-
re", los van iedere subjektieve invloed plaatsvindende han-
tering van rechtsteksten, onmogelijk acht. "Beides führt 
zur instrumentalen Denaturierung der Justiz. Ein politisch 
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uniformiertes Rechtsverständnis führt Wahrheitsmonopole ein, 
aus denen jedes nicht ideologisch Kontrollierte Vorverständ-
nis als "falsches Bewusstsein" verurteilt wird. Die totale 
Systemautonomie des Rechts dagegen verbietet jede kritische 
Reflexion .... über Bedingungen und Motivationen (des) Vor-
verständnisses, damit aber auch jede rationale Richtigkeits-
kontrolle, und führt gerade das ideologisch abgedichtete 
und sich autonom gebärende Rechtssystem in die Arme der po-
litischen Manipulation" (396). Waar het op aan komt, is de 
benadrukking van het moment van de eigen verantwoordelijk-
heid van de rechter. Hieraan moet vorm en inhoud worden ge-
geven, onder meer door de rechter er toe te bewegen deze 
verantwoordelijkheid ook daadwerkelijk in de motivering van 
zijn beslissingen uit te drukken in plaats van zich te ver-
schuilen achter formules die de inhoud van zijn werkzaam-
heden niet dekken (397). 
Het begrip verbindendheid van rechtsteksten dat hier-
mee korrespondeert (398) houdt in dat teksten niet verbin-
dend zijn omdat zij berusten op een of andere autoriteit 
die beveelt, maar omdat zij erkend worden in hun aanspraak 
redelijke en rechtvaardige beslissingen mogelijk te maken 
(399). Hoe en óf deze aanspraak gerealiseerd kan worden, 
hangt, in het ene geval meer, in het andere minder, mede 
af van de rechter. Wetstrouw, wetsgehoorzaamheid betekent 
hier niets anders dan de erkenning van de verbindendheid 
van de ordeningsschema's van de rechtstekst (400). Deze zijn 
echter altijd "onaf" en moeten in de konkrete situatie door 
de rechter nader bepaald worden. Daarvan moet hij zich be-
wust zijn (worden) en er rekenschap over afleggen. "Die 
ständige Aktualisierung, deren jede Norm und jede Institu-
tion bedarf, lässt die Berufung auf ihre Integrität nicht 
als überzeugend erscheinen, wenn die Argumente für ihr So-
Sein und dessen Unveränderlichkeit nicht formuliert und die 
Gegenargumente nicht widerlegt werden können. In solcher 
Argumentationsbedüftigkeit liegt das eigentliche Kriterium 
rationaler Interpretation. Der Rückzug auf schlichten Ge-
setzesgehorsam befreit von dem Vorwurf fehlender Rationali-
tät nicht, so lange die Argumente für eine Kapitulation 
vor dem "Willen des Gesetzes" oder für das "denkende" Nach-
vollziehen einer ihm zugedachten vernünftigen "Absicht" 
nicht explizitiert werden" (401). De eigen vaststelling van 
de rechter omtrent de redelijkheid en rechtvaardigheid van 
beslissingen, die met de rechtsnorm te realiseren zijn, 
speelt altijd een rol. Er voor te zorgen dat deze rol niet 
tot een overheersende wordt, is de voortdurende taak van de 
rechter. De enige, hoewel niet absolute garantie dat dit 
gelukt is, is de dialoog. Deze dialoog kan echter pas zin-
vol gevoerd worden wanneer de eigen bijdrage van de rechter 
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niet verborgen wordt gehouden, maar integendeel open wordt 
geformuleerd. Vereist is dat "die antizipierten und bis zur 
Entscheidungsfindung noch hypothetischen Werturteile iden-
tisch (sind) mit den Richtigkeitsgarantien die in den Ur-
teilsgründen ersichtlich werden"(402). Alleen op deze manier 
is een optimale diskussie mogelijk die garanties kan bie-
den voor objektiviteit in de zin van een "rationale, be-
grenzte .... Nachprüfbarkeit juristischer Erörterung und 
Entscheidung" (403). 
Met dit alles kunnen wij konkluderen dat Verstehen niet 
gericht is op het opsporen van de objektieve, geobjektiveer-
de of subjektieve wil van de wet of wetgever, maar op het 
vinden van een norm die een "Sachbestimmt-normative Richt-
linie und sachbestimmt-normative Grenze zulässiger Konkre-
tisierung enthält" (404). Anders gezegd, tekstverstehen is 
het Verstehen van de zaak, waarover de tekst handelt. In het 
recht is dit de rechtsnorm als een aan de Sache Recht geo-
riënteerd ordeningsmodel voor konkrete beslissingen (405). 
Voor de interpretatie als het uiterlijke en onzelfstandige 
moment van het Verstehen, betekent dit dat deze de in de 
verschillende fasen van het Verstehen plaatsvindende vast-
stelling van de inhoud en de relevantie van de rechtsnorm 
artikuleert. De, altijd voorlopige en relatieve, juistheid 
van deze vaststelling van de rechtsnorm garandeert zij, in 
tegenstelling tot de heersende opvatting hieromtrent, ech-
ter niet. Deze kan slechts in een dialoog worden bepaald. 
3.3 Interpretatiemethoden 
3.3.1 Onderscheiding van drie groepen en hun funkties 
Hiermee komen wij aan een onderwerp dat in de literatuur 
bekend staat als het probleem van de interpretatiemethoden. 
Wij beginnen, evenals bij de vorige onderdelen, weer met 
een terminologische positiebepaling. Volgens de hermeneutiek 
is het, gegeven haar opvatting over de verhouding van Ver-
stehen en interpretatie, verkeerd te spreken over interpre-
tatiemethoden. Methoden van het Verstehen zou een betere 
aanduiding zijn, ware het niet dat het begrip methode de 
indruk kan wekken dat het om tot een juist Verstehen te ko-
men slechts nodig is de juiste methode te hanteren. Wij heb-
ben al gezien, dat de hermeneutiek een dergelijke opvatting 
onaanvaardbaar acht omdat daarin wordt voorbijgegaan aan 
het wezenlijk historisch karakter van het Verstehen. Zij 
leidt tot een overschatting van de betekenis van methoden 
in het proces van de kennisverwerving, een overschatting 
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overigens die niet alleen in de rechtswetenschap gekonsta-
teerd kan worden, maar, aldus in het bijzonder Gadamer, de 
uitdrukking is van een objektiviteitsideaal dat de gehele 
geesteswetenschappen in zijn ban gevangen houdt. Het aan 
de kaak stellen hiervan en het wijzen op de aporieën waar-
in men hierdoor verstrikt raakt, zijn de centrale thema's 
van zijn hermeneutiek. Gadamer's opvatting is dat Verstehen 
geen methodisch, maar een dialektisch, dit wil zeggen een 
dialogiserend gebeuren is. Dialoog wordt hierbij in ruime 
zin genomen en omvat zowel het gesprek tussen de Subjekten 
onderling, als dat tussen tekst en subjekt. 
Toegepast op ons onderwerp, betekent dit dat wat in de 
gangbare opvatting interpretatiemethoden worden genoemd, 
voor de hermeneutiek elementen zijn die in het Verstehens-
proces een rol spelen. Hun belang is drieërlei. In de eer-
ste plaats zijn ze hulpmiddelen bij het opsporen van de be-
tekenis van de tekst (de rechtsnorm). In de tweede plaats 
vormen zij grenzen waaraan het Vorverständnis, de verwach-
ting waarmee de tekst (de rechtsnorm) wordt gelezen, ge-
toetst moet worden. In de derde plaats hebben ze betekenis 
als argumenten om anderen van de juistheid van uit de rechts-
tekst afgeleide rechtsnormen en daarop gebaseerde beslis-
singen of opvattingen te overtuigen. Muller (406) spreekt 
in dit verband over konkretiseringselementen. Terecht wijst 
hij er op dat de hier bedoelde positiefrechtelijke elementen 
- waartoe wij, anders dan Muller niet het teleologische, 
noch, vanwege de nauwe samenhang met dogmatiek, het syste-
matische maar alleen het grammatikale en het historische 
willen rekenen (407) -, niet de enige zijn. Andere konkre-
tiseringselementen, andere hulpmiddelen, grenzen en argu-
menten zijn, in onze terminologie uitgedrukt (408), syste-
matische en dogmatische gezichtspunten, alsmede overwegingen 
ontleend aan de Sache Recht. De laatste kunnen onder de 
meest uiteenlopende benamingen voorkomen (409): een rede-
lijke interpretatie van de wet, redelijkheid en billijkheid, 
het belang van de rechtsorde, resultaatsredeneringen, heer-
sende rechtsovertuigingen (verkeersopvattingen), de aard 
van de zaak en, zoals wij nog zullen uitwerken, verwijzin-
gen naar de strekking van de wet, de zgn. teleologische in-
terpretatie. Het teleologische element is derhalve volgens 
ons geen onderdeel van de eerste groep, maar het is een an-
dere aanduiding van de redelijkheids- en rechtvaardigheids-
overwegingen van de Sache Recht (410). 
Over de verhouding van deze drie groepen van elementen 
hebben wij in de vorige paragraaf reeds het een en ander 
gezegd. Positiefrechtelijke noch systematische noch dogma-
tische elementen kunnen zonder de Sache Recht gedacht worden. 
Deze op haar beurt is gebonden aan wat enerzijds het posi-
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tieve recht, anderzijds systeem en dogmatiek mogelijk maken. 
Voor wat betreft deze laatste twee, moet het áán systeem 
en dogmatiek werken van rechter en wetenschapper altijd op 
basis en met inachtneming van de grenzen van het positieve 
recht geschieden. Of het omgekeerde ook geldt, is een vraag 
die wij nog niet beantwoord hebben. Wij hebben namelijk al-
leen gezegd dat rechter en wetenschapper als gevolg van de 
noodzaak overtuigende argumenten aan te voeren voor bepaal-
de beslissingen of standpunten, zich niet kunnen beperken 
tot het positieve recht, maar ook gedwongen zijn mét systeem 
en dogmatiek te werken (All). Hieruit volgt echter slechts 
dat beide soorten elementen naast elkaar nodig zijn, niet 
dat zij onverbrekelijk samenhangen. Toch is dit wat wij wil-
len verdedigen. Positiefrechtelijke elementen kunnen volgens 
ons niet zonder dogmatische en systematische elementen ge-
hanteerd worden. In het kader van onze uiteenzettingen over 
de positiefrechtelijke elementen - paragraaf 3.3.2 en vol-
gende - zullen wij deze stelling nader toelichten. Hierbij 
kunnen wij dan tevens hun verbondenheid met de Sache Recht 
nauwkeuriger bepalen. Vooraf echter nog enkele opmerkingen. 
Uit het bovenstaande volgt dat wij van mening zijn dat bij 
de bespreking van het ene element altijd de andere elemen-
ten betrokken moeten worden. De verschillende elementen 
staan niet naast elkaar, kennen geen precies afgebakende 
rangorde en zijn ook niet zonder meer toepasselijk. Hun re-
levantie en inhoud kan slechts in het konkrete geval, in de 
konkrete beslissing bepaald worden. Muller moet bij zijn 
poging preferentieregels ontwikkelen, hetzelfde konkluderen. 
"Auch methodische Präferenzregeln sind kein "abschliessba-
rer Katalog fraglos zuverlässiger Arbeitstechniken", sind 
nicht "kanonisch" zu übernehmen, sondern kritisch zu prak-
tizieren und aus Erfahrung zu verbessern" (412). 
De vraag die hierbij rijst, is of analyses van het ge-
bruik van konkretiseringselementen in de rechtspraktijk (413) 
of van algemene beschouwingen hieromtrent, nog zin hebben, 
nu zelfs door degenen die het mogelijk achten tussen ver-
schillende van deze elementen preferenties aan te geven 
(414), telkenmale wordt benadrukt dat alles afhangt van de 
beslissing in konkreto. Muller spreekt, ietwat dramatise-
rend, over de lotsbepaaldheid van rechtspraak en wetenschap, 
voortvloeiend uit hun beider taak te zorgen voor de "Gewähr-
leistung, Verwirklichung und Fortentwicklung rechtlicher 
Ordnung des menschlichen Zusammenlebens" (415). Desondanks 
is volgens hem het zoeken naar een onderlinge betekenisaf-
grenzing van de konkretiseringselementen, niet zinloos om-
dat het bijdraagt tot een meer verantwoorde en bewuste han-
tering. Wij delen deze mening, zij het met restrikties. Wij 
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kunnen ons namelijk niet aan de indruk onttrekken dat na 
Savigny de paden die ten aanzien van dit onderdeel van de 
juridische methodenleer uitgezet zijn, inmiddels reeds plat-
getreden zijn. De enige ontwikkeling die wij kunnen konsta-
teren, is dat het aantal elementen dat van belang wordt ge-
acht voor de konkretisering, sterk is toegenomen (416). De 
wijze van behandeling is echter nog grotendeels dezelfde 
gebleven, namelijk losgekoppeld van het doel waarvoor ze 
gebruikt worden: anderen te overtuigen van de juistheid van 
bepaalde beslissingen en/of standpunten. 
Wordt het verantwoordelijkheidsbesef van rechter en 
anderen werkelijk gescherpt door aan te tonen dat bijv. ten 
aanzien van wetten van recente datum de wetsgeschiedenis 
een grote rol blijkt te spelen (417) en dat de vrijheid te-
genover de wet toeneemt naarmate het tijdstip van inwerking-
treding in een verder verleden ligt? Is het veeleer niet zo 
dat dergelijke gegevens, terecht of niet terecht, al lang 
gemeengoed zijn geworden van iedere jurist, ook voor hem 
die zich niet of nauwelijks op deze problematiek bezint? 
Welke hulp wordt verder aan rechter en wetenschapper gebo-
den wanneer, al dan niet op basis van rechtspraakanalyses, 
gezegd wordt dat grammatikale elementen bij strijd de voor-
rang móeten hebben boven systematische? Het konflikt zal 
zich in de "zuivere" vorm, die hier verondersteld wordt, 
niet voordoen. Altijd zullen andere elementen, alleen al 
door hun nauwe samenhang, eveneens van belang zijn en mede 
de doorslag geven naar de ene of de andere kant. Bovendien, 
om nóg een probleem te noemen, wanneer is de grammatikale 
betekenis van de woorden duidelijk? Sluit de tekst bijv. 
iedere twijfel uit wanneer een bepaalde kwestie níet wordt 
geregeld en hierbij niet vastgesteld kan worden of dit be-
wust geschiedt of niet? Leijten (418) noemt het voorbeeld 
van hoger beroep in een rekestprocedure en de vraag hierbij 
of, ondanks niet-vermelding in het desbetreffende verwij-
zingsartikel vermeerdering van eis toch mogelijk is. 
Een ander voorbeeld is art. 152 B.W. Gaat het verweer 
van gedaagde in een echtscheidingsprocedure dat eiser in 
overwegende mate schuld heeft aan de duurzame ontwrichting 
van het huwelijk, ook op in gevallen waarin partijen sinds 
jaar en dag, soms langer dan tien jaar niet meer samenleven, 
gedurende deze tijd geen pogingen tot verzoening ondernomen 
hebben en de kansen op herstel van de huwelijksrelatie ge-
lijk nul zijn? Art. 152 B.W. onderscheidt niet tussen deze 
en andere gevallen. Evenmin zijn hiervoor éénduidige aan-
wijzingen te vinden in de parlementaire geschiedenis. Ver-
hindert art. 152 B.W. dan een beslissing die in plaats van 
via scheiding van tafel en bed de eisende partij te ver-
plichten na drie, soms één jaar, op grond van art. 179 e.v. 
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B.W. huwelijksontbinding te verzoeken, meteen de echtschei-
ding uitspreekt? Wij zijn er niet zo zeker van. Ook de recht-
spraak is verdeeld (419). Hier doet zich het boven genoemde 
geval voor dat een op zichzelf duidelijk lijkende tekst (420) 
onder bepaalde omstandigheden hoogst problematisch kan wor-
den. Wij hebben gezegd dat dit in principe met iedere tekst 
kan geschieden. "Duidelijkheid" is een uiterst relatief be-
grip en berust op een gemeenschappelijkheid van voorstel-
lingen bij de betrokkenen. Of een tekst derhalve nog ruim-
te laat voor twijfel is van dit oordeel van de betrokkenen -
rechter, wetenschapper en juridisch forum - afhankelijk. 
Anders gezegd: een dergelijk oordeel berust nog op andere 
overwegingen dan alleen grammatikale. 
Wij zijn van mening dat abstrakte beschouwingen over 
konkretiseringselementen en hun onderlinge rangorde, rechter 
en wetenschapper weinig tot nut zullen strekken bij het ma-
ken van een verantwoorde keuze in deze gevallen (421). Aan 
de andere kant is het alternatief dat zich opdringt, name-
lijk de betekenis van de elementen te bepalen voor alle mo-
gelijke situaties, waarin zij gehanteerd kunnen worden, on-
doenlijk. Afgezien van het feit dat niet alle gevallen te 
voorzien zijn, leidt zo'n werkwijze tot een zodanige diffe-
rentiëring dat het geheel onoverzichtelijk wordt. Beter 
lijkt het ons dan ook te proberen een andere weg in te slaan. 
Konkretiseringselementen zijn ingebed in argumentatievormen, 
waarvan rechter en wetenschapper zich bedienen. Meer dan 
tot nu toe moet daarom volgens ons de aandacht gericht wor-
den op de analyse hiervan. Zonder deze stelling in de onder-
havige studie aan de hand van een onderzoek van rechtspraak 
en rechtsleer te kunnen uitwerken, verwachten wij dat een 
inzicht in het karakter van bepaalde argumentatievormen, 
meer mogelijkheden biedt de betekenis van de verschillende 
konkretiseringselementen, in hun wederzijdse bepaaldheid, 
vast te stellen. Tevens wordt hierdoor een kader gekreëerd, 
waarin het, anders dan in de meeste tegenwoordige studies 
op dit terrein, niet langer nodig is zich te beperken tot 
de klassieke Verstehenselementen, maar waarin alle elemen-
ten, die wij genoemd hebben, kunnen worden besproken. 
In het vervolg van onze studie kunnen wij slechts een 
aantal theoretische aanzetten voor deze benaderingswijze 
geven. In deze paragraaf door aan te tonen dat de positief-
rechtelijke elementen, evenals de systematische en dogma-
tische, in hun hulp- en grensfunktie alleen te begrijpen 
zijn vanuit het perspektief van hun argumentatieve gebruiks-
mogelijkheden voor het opsporen en vaststellen van de be-
tekenis van een rechtsnorm met behulp waarvan een aan de 
Sache Recht georiënteerde beslissing of opvatting mogelijk 
wordt (422), in hoofdstuk VI door enkele gedachten te ont-
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vouwen over de argumentatieleer die ons voor ogen staat. 
Deze opzet wijkt enigszins af van die in de vorige paragraaf. 
Daarin hebben wij wél reeds gesproken over de argumentatieve 
funktie van dogmatische en systematische overwegingen, na-
melijk naar aanleiding van de vraag welke bijdrage deze kun-
nen leveren aan de rechtvaardiging van rechterlijke beslis-
singen of standpunten in de literatuur. In deze paragraaf 
daarentegen behandelen wij deze funktie voor de positief-
rechtelijke elementen nog niet uitdrukkelijk, maar duiden 
haar slechts aan. Daarom hoeven wij in het nu volgende, an-
ders dan in de vorige paragraaf, ook geen vergelijkingen 
te trekken tussen wetenschapper-dogmatikus en rechter. Hun 
verschil in positie komt immers vooral bij de argumentatie-
dwang, waaronder beiden staan, naar voren. De hulp- en grens-
funktie die de (positiefrechtelijke) elementen hierbij ver-
vullen, zijn in principe voor beiden dezelfde. In onze voor-
beelden zullen wij ons dan ook koncentreren op de rechter 
en er mee volstaan, waar nodig, in voetnoten te verwijzen 
naar de wetenschapper. Pas in het volgende hoofdstuk zullen 
wij hun beider posities weer onderscheiden. 
3.3.2 Hulpfunktie van het grammatikale element 
Het grammatikale element neemt naar algemene, kontinentale 
opvatting (423) in het konkretiseringsproces een bijzondere 
plaats in. Ter motivering van dit standpunt wijst men er op 
dat in deze landen het positieve recht grotendeels in schrif-
telijke vorm is neergelegd: kodifikaties, afzonderlijke 
wetten, rechterlijke beslissingen en overeenkomsten. Deze 
schriftelijke vorm, zo redeneert men, brengt mee dat het 
grammatikale element niet alleen onvermijdelijk is, maar 
tevens het begin vormt van het Verstehensproces in het 
recht. 
Wij hebben twee bezwaren tegen deze opvatting. In de 
eerste plaats tegen het uitgangspunt dat het grammatikale 
element beperkt wordt tot schriftelijke teksten. Niet alle 
bronnen waaruit de rechter kan putten bij het zoeken naar 
rechtsnormen staan op schrift. Bij overeenkomsten, gewoon-
terecht en (heersende) rechtsovertuigingen bijv. is dit 
vaak niet het geval. Speelt hierbij het grammatikale ele-
ment dan geen rol? Muller (424) probeert deze moeilijkheid 
te omzeilen. Zo zegt hij bijv. ten aanzien van het gewoon-
terecht dat dit reeds min of meer in rechterlijke beslis-
singen of in de literatuur omschreven is en dat daarom in 
beginsel, zij het ook dat de onzekerheden groter zijn, het 
grammatikale element bij gewoonterecht dezelfde rol vervult 
als bij geschreven recht. Wat echter als het een gewoonte 
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betreft die nog geen schriftelijke uitdrukking gevonden 
heeft? Men kan toch niet, zoals Muller, van de veronderstel-
ling uit gaan dat dit zich niet kan voordoen. Te denken 
is onder meer aan bepaalde gewoonten in handelskringen: bank-
en verzekeringswezen, vervoersondernemingen (425). Ook over-
eenkomsten en (heersende) rechtsovertuigingen zijn vaak 
niet in teksten terug te vinden, waarschijnlijk zelfs nog 
minder dan gewoonterecht. 
Volgens ons is de gewrongen konstruktie die Muller moet 
ontwikkelen het gevolg van zijn te enge opvatting over taal 
en teksten. Wij zijn van mening dat het niet juist is taal 
te beperken tot geschreven taal, tot schriftelijke teksten 
en alleen hieraan het grammatikale element te verbinden. De 
mens kan zich, ook in het recht, nog op andere wijzen uit-
drukken dan schriftelijk. Deze andere wijzen - gedragingen, 
mondeling geuite ideeën, gedachten enz. - kunnen eveneens 
objekt van Verstehen en interpretatie in het recht zijn. 
"Nicht in der Schriftlichkeit, sondern in seiner Sprachlich-
keit" (426) is derhalve de reden gelegen dat het grammati-
kale element zowel nodig is bij geschreven teksten als bij 
gewoonterecht, overeenkomsten en (heersende) rechtsovertui-
gingen. Dat zijn feitelijke betekenis bij geschreven tek-
sten groter is dan bij ongeschreven "teksten", kunnen wij 
Muller toegeven - in het onderstaande gaan wij met een enkel 
woord op dit verschil in -, maar dit doet aan de bij beide 
principiële onontbeerlijkheid ervan niet af. 
Een tweede bezwaar geldt de stelling dat het gramma-
tikale element in vergelijking met de andere elementen zo 
bijzonder is. Natuurlijk willen wij niet ontkennen dat een 
rechtstekst (427) slechts door middel van zijn woorden toe-
gankelijk is en dat daarom het vaststellen van de betekenis 
van de woorden voor rechter en wetenschapper een voorwaarde 
is om de erin besloten liggende rechtsnorm te leren kennen. 
Wij geloven echter niet dat hierdoor de grammatikale bewer-
king van een rechtstekst tot iets bijzonders wordt. Te zeer 
wordt, naar het ons toeschijnt, door Muller c.s. het gram-
matikale element verzelfstandigd (428). De betekenisvast-
stelling van de woorden van rechtsteksten - en met deze van 
de rechtsnonn - kan volgens ons niet, ook niet in eerste 
instantie, uitsluitend op het konto van het grammatikale 
element worden geschreven, alleen al door het feit dat het 
in het recht gaat om de specifiek juridische betekenis van 
de woorden. De betekenis die in het recht aan de woorden 
wordt toegekend is altijd een betekenis binnen een juridi-
sche samenhang. Deze kan samenvallen met die van het alge-
mene spraakgebruik, maar noodzakelijk is dit niet. Zo heeft 
zelfs een relatief eenvoudig woord als vaderschap in het 
recht een andere betekenis dan in de omgangstaal. Hetzelf-
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de geldt voor bloed- en aanverwantschap, huishouding, zaak, 
onderneming, hinder, overeenkomst, ondeugdelijk of niet pres-
teren, misbruik van recht, belediging, morele verplichting 
etc. (429). Hieruit blijkt dat het grammatikale element in 
het recht uit zichzelf verwijst naar het systematische. Van 
een bijzonderheid van het grammatikale element kan dan ook 
volgens ons geen sprake zijn, althans zeker niet voor wat 
betreft zijn hulpfunktie (430). 
Zowel het systematische als het grammatikale element spelen 
vanaf het begin in het Verstehensproces mee en beide zijn 
hierin even onontbeerlijk. Dit standpunt wordt niet ont-
kracht door er op te wijzen dat systematische gezichtspun-
ten vaak niet worden genoemd. Bij grammatikale overwegingen 
geschiedt dit ook niet altijd, desondanks zal niemand willen 
ontkennen dat rechter en wetenschapper zonder deze kunnen 
uitkomen. Niet-vermelding wil derhalve niet zeggen dat ze 
niet hebben plaatsgevonden, noch dat ze niet nodig zijn. 
Een andere vraag is of ze in de motivering opgenomen 
behoren te worden. Wij hebben bij systeem en dogmatiek reeds 
verdedigd dat dit in principe wel, zij het niet altijd in 
zijn volle omvang, dient te geschieden. De motivering moet 
het waarom van een bepaald standpunt, een bepaalde beslis-
sing duidelijk maken. Niet vereist hiervoor is volgens ons 
de argumentatieketen telkens opnieuw tot in zijn laatste 
grondslag terug te volgen. Dergelijke "sokratische Regresse" 
(Esser) zullen in veel gevallen alleen maar vervreemdend 
werken. Voldoende - in het bijzonder voor rechterlijke be-
slissingen (431) - is het wanneer de motivering de dragen-
de gezichtspunten bevat, die de rechter tot zijn beslissing 
hebben gebracht. 
Zo zal bijv. de rechter naar aanleiding van een civie-
le vordering wegens belediging, niet eerst uitvoerig hoeven 
uiteen te zetten waarom met beleding in art. 1408 e.v. B.W. 
de misdrijven worden bedoeld die als zodanig in het W.v.Sr. 
strafbaar zijn gesteld. Dit is, voor wie zich in dit onder-
werp verdiept, zo vanzelfsprekend, dat een aparte motive-
ring hiervan overbodig is. De rechter kan meteen zijn volle 
aandacht koncentreren op de vraag of in casu aan de daarin 
gestelde vereisten van belediging is voldaan. Hierop zal in 
hoofdzaak zijn motivering betrekking moeten hebben. Het 
wordt slechts anders wanneer hij wil verdedigen dat het ci-
vielrechtelijke begrip belediging in het konkrete geval dat 
aan hem is voorgelegd, een ruimere of engere betekenis heeft 
dan in het strafrecht. Dan zal hij, onder meer door in dis-
kussie te treden met de in literatuur en jurisprudentie 
gangbare opvatting, uitvoeriger dienen in te gaan op de 
grondslag van zijn beslissing, dit wil zeggen op de bete-
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kenisbepaling van art. 1408 e.V. B.W. (432). 
Ook voor de vraag of een op een betonnen sokkel staand 
houten kantoorgebouw een roerende of onroerende zaak is, 
hoeft de rechter niet eerst de wettelijke systematiek aan 
te geven met betrekking tot het begrip zaak. Wat een zaak 
is, zal hij, ondanks de verschillende betekenissen waarin 
het gebruikt wordt (433), als algemeen geaksepteerd mogen 
beschouwen. Deze overeenstemming ontlast zijn motiverings-
plicht, tenminste zolang deze in de konkrete situatie niet 
geproblematiseerd wordt. Hiervan lijkt ons in het onderha-
vige geval echter geen sprake te zijn. Van belang voor de 
rechter is daarom nog slechts de argumenten te noemen waar-
om zijns inziens naar huidig recht het kantoorgebouw al dan 
niet als een roerende zaak moet worden beschouwd. Hierbij 
kan het wél nodig zijn systematische gezichtspunten te ver-
melden. Bijv. wanneer het roerende karakter van het kantoor-
gebouw wordt ontkend, kan het voor de beantwoording van de 
eigendomsvraag verschil maken of het gebouw onroerend is 
door bestemming dan wel doordat het aard- of nagelvast met 
de grond verbonden is. Volgens ons dient de rechter, wan-
neer zich dit voordoet, hierop in zijn motivering in te gaan. 
Hij zal dan enigermate moeten argumenteren met behulp van 
de wettelijke systematiek, alsmede natuurlijk met de lite-
ratuur en jurisprudentie over dit onderwerp. 
Meer nog zal hij dit in het volgende geval moeten doen. 
Een stervende (434) verzoekt zijn vriend een onderhands tes-
tament te vernietigen, omdat hij het bij nader inzien beter 
oordeelt de sieraden van zijn reeds overleden vrouw niet aan 
zijn huishoudster te legateren. Op het moment dat de vriend 
aan dit verzoek gevolg wilt geven, komt de huishoudster bin-
nen. De vriend stopt het kodicil snel in zijn jaszak en ver-
geet het vervolgens geheel en al. Pas bij thuiskomst - de 
stervende is inmiddels overleden - herinnert hij zich wat 
hij beloofd heeft en doet zijn belofte alsnog gestand. Er-
van uitgaande dat dit alles vastgesteld en bewezen kan wor-
den, aan wie komen dan de sieraden toe? Aan de huishoudster 
of - er is geen ander testament - aan de erfgenamen bij ver-
sterf? Art. 982,2 B.W. zegt dat de herroeping van een ko-
dicil op dezelfde wijze kan geschieden als het maken ervan, 
namelijk door een eigenhandig geschreven, gedagtekende en 
ondertekende verklaring. Hiervan is in het onderhavige ge-
val geen sprake. Is het legaat daardoor geldig? Raadpleging 
van literatuur en jurisprudentie over art. 982,2 B.W. leert 
dat "uiteraard" de zekerste wijze van herroeping van een 
kodicil, anders dan bij een notarieel of, in het algemeen, 
bij een holografisch testament, de vernietiging is. Dit is 
geschied, zij het niet door de erflater zelf, maar in op-
dracht van deze door een derde. De derde kan echter in dit 
verband gelijk gesteld worden met de erflater zelf (435). 
Moet onze konklusie dan luiden dat de huishoudster de sie-
raden niet kan opvorderen? Het ziet er, gezien de mede in 
literatuur en jurisprudentie bepaalde inhoud van de tekst 
van art. 982,2 B.W., wel naar uit. Bovendien lijkt deze op-
lossing niet meer dan billijk, nu de wil van de erflater 
er duidelijk op gericht is geweest, de sieraden niet aan de 
huishoudster te laten toekomen. Waarom dan nog verder pro-
blemen gemaakt, zo kan men vragen. Inderdaad schijnt hiertoe 
geen enkele reden te bestaan. 
Er is echter een flinke adder onder het gras: de syste-
matiek van het testamentaire erfrecht. Bij testamentair erf-
recht is niet de wil van de erflater op zichzelf relevant, 
maar alleen de wil zoals deze in aan bepaalde vormvoorschrif-
ten gebonden schriftelijke stukken is geuit. Een van de 
schriftelijke verklaring afwijkende wil heeft, behoudens de 
gevallen in art. 932 e.v. B.W. voorzien, geen enkele bete-
kenis, zolang deze niet zijn neerslag heeft gevonden in of 
ten aanzien van het schriftelijke stuk, dit wil zeggen heeft 
geleid ófwel tot een nieuwe schriftelijke verklaring ófwel 
een schriftelijke bevestiging van een eerdere verklaring óf, 
maar dit alleen voor een kodicil of een holografisch nood-
testament, tot een vernietiging ervan. Dit alles moet ge-
beurd zijn vóór het overlijden van erflater. Het na diens 
dood uitvoering geven aan tevoren geuite wensen en verkla-
ringen van de erflater, kan in de schriftelijke wilsverkla-
ringen zoals deze op het moment van zijn overlijden bestaan, 
geen verandering meer brengen (436). 
Ondanks de afwijkende en vastgestelde wil van de erf-
later, zal derhalve de huishoudster de sieraden kunnen op-
vorderen, niet op grond van de tekst van art. 982,2 B.W., 
maar op grond van de samenhang van dit artikel met de rest 
van de testamentair-erfrechtelijke bepalingen in het B.W. 
De rechter zal daarom volgens ons nadrukkelijker dan in de 
beide voorgaande voorbeelden die wij genoemd hebben, in zijn 
motivering op deze systematische gezichtspunten moeten in-
gaan. De vermelding van art. 982,2 B.W. alléén, is naar on-
ze mening onvoldoende. Andere voorbeelden waarin dit nog 
duidelijker dan in het geval van het onderhandse testament 
dient te geschieden, hebben wij genoemd in de paragraaf 
over systeem en dogmatiek (437). 
Op grond hiervan kunnen wij konkluderen dat het syste-
matische element ook nog vóór zijn explicitering de vast-
stelling van de grammatikale betekenis van rechtsteksten, 
rechtsnormen medebepaalt. Dit houdt enerzijds in dat het 
niet noemen van systematische gezichtspunten niet betekent 
dat ze dan ook gemist kunnen worden, anderzijds dat door 
het wel noemen ervan ze niet naar het tweede plan worden 
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geschoven en pas na het grammatikale element aan bod komen. 
Rechtsdenken is altijd een ordeningsdenken binnen de kon-
tekst van een systeem. Men is zich hiervan niet altijd be-
wust. Als gevolg van door opleiding en ervaring verkregen 
kennis van het positieve recht, is het rechtsdenken soms zo-
danig bepaald dat veel van wat mede ontleend is aan de syste-
matiek, vanzelfsprekend wordt geacht en, hoewel het er in 
feite niet "staat", in de tekst van de rechtsregelingen 
wordt "meegelezen". Dat onder herroeping in art. 982,2 B.W. 
"uiteraard" ook vernietiging moet worden begrepen, illu-
streert dit. Niet altijd is het nodig zich op deze samen-
hang te bezinnen (438). De gevallen echter waarin dit niet 
behoeft te geschieden, zijn minder talrijk dan, met name 
blijkens de jurisprudentie, veelal wordt aangenomen. In ab-
stracto is de grenslijn niet te bepalen, maar de voorbeel-
den die wij gegeven hebben, maken duidelijk dat wat ons be-
treft alleen ten aanzien van zeer algemene vragen een ex-
plicitering achterwege kan blijven. Heersende meningen in 
literatuur en rechtspraak, althans voorzover zij uitgaan 
boven de grondbegrippen van het recht, zijn hiervan niet 
zonder meer uitgesloten. 
De uiteenzettingen over de betekenis van het systematisch 
element bij het opsporen van de betekenis van de woorden 
van de tekst, waarin de norm is uitgedrukt, wijst ook op 
de rol die de dogmatiek hierbij speelt. De meest bekende 
en meest zichtbare manier waarop de dogmatiek werkzaam is, 
is deze dat het "jedem Juristen geläufig (ist), neben dem 
Wortlaut der anzuwendenden Vorschrift ..., neben den Texten 
andrer Normen, die systematisierend mit ihr verglichen und 
verarbeitet werden .... bei der Lösung jedes Falls von ei-
niger Schwierigkeit auch die Aussagen einschlägiger Recht-
sprechung, der Lehrbuch-, Kommentar- und monografischen 
Literatur als praktisch unentbehrliche "Quellen" heranzu-
ziehen" (439). 
Er is nog een andere, weliswaar direktere, maar minder 
zichtbare manier waarop dogmatiek in het Verstehensproces 
van het recht werkzaam is. Door opleiding en ervaring is 
een bestand aan dogmatische kennis van het positieve recht 
verkregen (440), dat de blikrichting, het perspektief van 
rechter en wetenschapper mede bepaalt. In het ene geval 
kan dit meer zijn dan in het andere, maar op zijn meest al-
gemene nivo vormt het een referentiekader waarin, aangezet 
door het konkrete probleem, teksten op hun specifieke ju-
ridische betekenis worden bestudeerd. Dit leidt er toe dat, 
hoe ongedifferentieerd ook, vanaf het begin de teksten met 
een bepaalde verwachting omtrent hun mogelijke betekenis 
worden tegemoet getreden. De in het dogmatische bestand op-
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geslagen voorkennis vervult derhalve een heuristische, rich-
tingwijzende funktie (441). In het verdere verloop van het 
Verstehensproces moet deze aanzet uitgediept en op zijn 
juistheid onderzocht worden. Meestal zal pas hierbij - ove-
rigens, zoals wij nog zullen zien, steeds in wisselwerking 
met de tekst, het systeem en de Sache Recht - de dogmatische 
literatuur en jurisprudentie uitdrukkelijk worden geraad-
pleegd. De vraag in hoeverre en vooral hoé dogmatische ge-
zichtspunten in de motivering van standpunten en beslissin-
gen behoren te worden opgenomen, hebben wij reeds besproken 
(442). 
Zoals het grammatikale element geen bijzondere positie in-
neemt in vergelijking met systeem en dogmatiek, zo is hier-
van ook geen sprake ten opzichte van de elementen die wij 
gegroepeerd hebben onder de naam Sache Recht. In het voor-
gaande hebben wij de betekenis van de Sache Recht in het 
konkretiseringsproces reeds ter sprake gebracht. Wij kunnen 
er thans kort over zijn en ons geheel richten op het ver-
band met het grammatikale element. "In welcher Struktur 
immer der Vorrat an Ordnungsregeln - der sogenannte Rechts-
stoff- vorgestellt wird, stets geht es um "verstehendes" 
Erfassen und Darstellen der diesen Stoff mit normativer 
Bedeutung befrachtender Ordnungsgedanken. Man kann hierbei 
in objektgebundener Sprache von der "Bedeutung" der ausge-
drückten Weisungen sprechen, wenn man nur sieht, dass es 
keine wertungsenthobenen Bedeutungsmerkmale gibt; man kann 
mit der bei uns üblichen Terminologie auch vom "Sinn" der 
Regelungen sprechen, wenn man nur festhält, dass das Sinner-
fassen nicht ohne eine Sinngebung im Verständnisakt möglich 
ist Die Einstellung zum Text seitens des ihn Befra-
genden wird .... präjudiziert durch sein Anliegen an dem 
Text: was er hier erwartet und was er nicht erwartet, also 
von seinem gesellschaftlich-historischen Horizont. Auch ei-
ne angeblich autarke Textauslegung kann nicht isoliert von 
diesen hermeneutischen Vorverständnis-Elementen vorgenom-
men werden. Das bedeutet die Anerkennung von Erwartungsvor-
griffen" (443). Deze verwachting is in de tekst een norm 
te vinden met behulp waarvan een aan de Sache Recht georiën-
teerde, en, als gevolg van de voorkennis waarover wij zo-
juist gesproken hebben, binnen het kader van het positieve 
recht blijvende, oplossing van een konflikt of probleem 
mogelijk is. Zij is, aldus Esser, het kompas waarop rechter 
en wetenschapper bij de "ondervraging" van de tekst varen. 
Pas in dit perkpektief kan de tekst aan hen als juridisch 
zinvol verschijnen (444). 
Eén van de benamingen waarmee de Sache Recht in de 
literatuur wordt aangeduid, is "teleologische interpreta-
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tie of teleologische interpretatiemethode". Zo geformuleerd 
is de term echter misleidend. Immers, de Sache Recht is noch 
een methode, noch heeft ze primair met interpretatie te ma-
ken. Zij is één van de konkretiseringselementen in het ju-
ridisch Verstehensproces. Met "teleologische waardering" 
wordt haar betekenis op een voor ons akseptabelere manier 
uitgedrukt. Uitdrukkelijk - ter vermijding van misverstan-
den - willen wij er echter op wijzen dat ze niet tot de po-
sitief rechtelijke elementen gerekend mag worden. Evenmin 
mag ze opgevat worden als de laatste overweging die, nadat 
al het andere geschied is, de redelijkheid van het bereikte 
resultaat beoordeelt. Ook het omgekeerde, zoals Kriele ons 
wil doen geloven, is niet waar. Wij hebben het al meerdere 
malen gezegd en willen het hier nog eens herhalen: de ver-
wachting in de tekst een norm te vinden voor een redelijke 
en rechtvaardige oplossing, omvat reeds vanaf het begin po-
sitiefrechtelijke voorkennis en dient zich ook bij de ver-
dere uitwerking te houden aan de grenzen van het positieve 
recht, zoals dat mede in dogmatiek en systeem gestalte heeft 
gekregen. 
Het voorbeeld van art. 982,2 B.W. moge dit illustreren. 
Hoewel het billijk is de huishoudster de sieraden niet toe 
te kennen, zijn hier de rechtstekst, systeem en dogmatiek 
de grenzen waarop een dergelijke beslissing volgens ons 
stuk loopt. Hetzelfde speelt bij termijnbepalingen, waar-
over wij hieronder zullen spreken. " (Es) darf doch nicht 
verkannt werden, dass er (der Richter) innerhalb des Be-
fragungsvorganges sowohl inhaltlich als auch "logisch", d.h. 
methodologisch geleitet wird von der Vorstellung verbind-
licher Autorität des Rechts. Diese verweist auf die positi-
vierenden Faktoren, die das Regelungsmuster prägen: den Re-
gelungszweck, der sich hier historisch niedergeschlagen hat, 
sich jedoch noch dogmatisch verallgemeinern, verändern oder 
reduzieren kann, und auf die für diesen Aktualisierungspro-
zess massgebenden Autoritäten in Doktrin und Praxis, in Dog-
matik und Kasuistik als den Gestaltungskräften des "gelten-
den" Rechts" (445). Nauwkeuriger gezegd, ook de teleologi-
sche waardering, de elementen van de Sache Recht, staan bij 
de vervulling van hun hulpfunktie ten aanzien van het op-
sporen van de betekenis van de woorden, waarin de normen 
zijn uitgedrukt, in een onderlinge afhankelijkheidsrelatie 
met andere konkretiseringselementen. Geen van deze elemen-
ten heeft op zichzelf de voorrang boven de andere. Hun be-
tekenis ontlenen ze aan de argumentatieve overtuigingskracht 
die van hen uitgaat voor de juistheid van een gegeven de 
"bestaande" juridische mogelijkheden (446), redelijke en 
rechtvaardige oplossing van een bepaald konflikt of pro-
bleem. 
258 
In deze formulering is tot op zekere hoogte een aan-
sluiting te bespeuren bij wat Savigny ten aanzien van de 
positief rechtelijke elementen heeft gezegd. Van deze is 
"bald die eine, bald die andere wichtiger und sichtbarer, 
so dass nur die stete Richtung der Aufmerksamkeit nach al-
len diesen Seiten unerlässlich ist" (447). Naast het feit 
dat wij ons niet beperken tot de positiefrechtelijke ele-
menten, maar de formulering ook uitstrekken tot de andere, 
is ons verschil met Savigny vooral hierin gelegen dat wij 
een "uitweg" wijzen om de relevantie en inhoud van de ver-
schillende elementen in het konkrete geval te kunnen bepa-
len. Deze "uitweg" is geen eenduidige en/of voorgegeven 
maatstaf, maar verwijst naar de dialoog. Op de analyse hier-
van, bijv. van de wijze waarop meningen worden gevormd en 
tot heersende worden bestempeld, van de voorwaarden waar-
onder argumenten als geoorloofd of ongeoorloofd worden be-
schouwd etc, zal dit onderdeel van de juridische raethoden-
leer zich moeten richten, wil het nog enige relevantie heb-
ben voor de rechtspraktijk. Van het zoeken naar de beteke-
nis en de onderlinge relatie van de konkretiseringselemen-
ten in abstracto, is aangetoond dat het deze relevantie 
niet heeft. 
3.3.3 Grensfunktie van het grammatikale element 
Komen wij thans aan de grensfunktie van de konkretiserings-
elementen (448). Voor wat betreft de systematische, dogma-
tische en teleologische elementen hebben wij hierover reeds 
in de vorige paragraaf gesproken. Telkenmale hebben wij er 
echter op gewezen dat deze elkaar niet alleen onderling be-
ïnvloeden, maar daarbij tevens gebonden zijn aan de tekst, 
waarin de normen zijn uitgedrukt. Is daarmee, nu dit niet 
geldt voor zijn hulpfunktie, het grammatikale element ten-
minste naar zijn grensfunktie bijzonder te noemen? 
Wij menen ook deze vraag ontkennend te moeten beant-
woorden. De boven uiteengezette samenhang van de konkreti-
seringselementen ten aanzien van hun hulpfunktie strekt 
zich ook uit tot hun grensfunktie. Het gevolg is dat de 
grenzen die in de tekst van de rechtsnorm worden gelezen, 
altijd mede bepaald zijn door systematische, dogmatische 
en teleologische overwegingen. Natuurlijk is dit bij blan-
ketbegrippen als goede trouw, zorg van een goed huisvader, 
redelijkheid en billijkheid, duurzame ontwrichting, rede-
lijk aanbod tot het aangaan van een nieuwe huurovereenkomst 
en dringend nodig hebben voor eigen gebruik in sterkere ma-
te het geval dan in art. 982,2 B.W., art. 565 e.v. B.W. 
en, door de verwijzing naar het strafrecht, in art. 1408 
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e.v. B.W. Deze op hun beurt bevatten weer minder nauwkeuri-
ge afbakingen dan bijv. voorschriften die termijnbepalingen 
inhouden. Maar zelfs bij deze laatste ziet men, hoewel men 
misschien anders zou verwachten, dat hun grensfunktie mede 
afhankelijk is van andere gezichtspunten. 
Enkele voorbeelden (449). In N.J. 1974, nr. 68 over-
weegt de H.R. naar aanleiding van de vraag of een requirant 
die buiten zijn schuld de termijn van hoger beroep over-
schreden heeft (450), toch ontvankelijk moet worden verklaard 
in zijn beroep, dat art. 408 Sv. dit niet toelaat. Een ande-
re betekenisbepaling van art. 408 Sv., "zou leiden tot een 
regeling betreffende de termijn binnen welke hoger beroep 
moet worden ingesteld, welke als men afgaat op de woorden 
van de wet volstrekt onbegrijpelijk is en niet zou stroken 
met de zorgvuldigheid, waarmee de wetgever bij het redige-
ren van het Wetboek van Strafvordering voor wat (de) syste-
matiek betreft, is te werk gegaan" (451). De H.R. vindt het 
nodig in te gaan op de in het kassatiemiddel aangevoerde 
systematische elementen, waarschijnlijk omdat de regeling 
van het W.v.Sv. toch niet zo zorgvuldig is als hij eerst 
heeft gezegd. De regeling wordt onbevredigend geacht, maar 
de H.R. ziet geen mogelijkheid requirant hier de helpende 
hand te reiken. "Dat evenwel zonder meer duidelijk is dat 
een meer bevredigende regeling betreffende de termijn waar-
binnen beroep in kassatie kan worden ingesteld, alleen door 
ingrijpen van de wetgever kan worden verholpen" (452). 
Dezelfde overwegingen zijn ook in een andere beslis-
sing gehanteerd (N.J. 1974, nr. 232), zij het hier met als 
resultaat dat de H.R. een overschrijding van de termijn wél 
heeft gebillijkt. De motivering is nog sterk op de bijzon-
derheden van het geval toegesneden (453), maar het is niet 
onwaarschijnlijk dat de dam die termijnbepalingen opwerpen, 
in de nabije toekomst ook voor andere, minder uitzonderlijke 
situaties zal worden gesloopt, bijv. in een soortgelijk ge-
val als N.J. 1976, nr. 464 (454). De literatuur heeft reeds 
naast de door de H.R. zelf gevolgde weg van de erkenning 
van het beginsel van de goede trouw in het procesrecht, ge-
wezen op een andere mogelijkheid, namelijk op de vooral in 
het administratieve recht ontwikkelde verzendtheorie (455). 
Deze laatste zou voor gevallen als N.J. 1976, nr. 464 uit-
komst kunnen bieden. 
Dit alles wil niet zeggen dat hiermee de grensfunktie 
van termijnbepalingen prijsgegeven wordt (456). Wij hebben 
slechts willen aangeven dat zelfs bij deze de grens die ze in-
houden nog mede door andere dan grammatikale overwegingen 
wordt bepaald, met name door teleologische en systematische. 
Uiteraard blijkt dit vooral in situaties waarin de vanzelf-
sprekend geachte duidelijkheid van de tekst geproblemati-
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seerd wordt (457), ófwel doordat deze in botsing komt met 
rechtvaardigheids- en redelijkheidsvoorstellingen (N.J. 1974, 
nr. 232 en N.J. 1977, nr. 222 en 223 alsmede bij art. 152 
B.W.), ófwel omdat de bepaling onzinnig wordt in het systeem 
(N.J. 1974, nr. 199). Dan komt de aandacht weer te rusten 
op de normaliter in het grammatikale element schuil gaande 
andere gezichtspunten en dan ook blijkt dat grammatikale 
duidelijkheid in feite berust op een mede door andere over-
wegingen bepaalde algemene aanvaarding van een bepaalde 
zienswijze omtrent de betekenis van een tekst. Onduidelijk-
heid is geen grensgeval, maar het is de regel die alleen 
door algemene overeenstemming - voor een groot deel berus-
tend op een gemeenschappelijkheid van kuituur en traditie -
in praktisch nog hanteerbare banen is geleid. 
Wanneer dit al zo is bij termijnbepalingen, in welke omvang 
moet het zich dan voordoen bij andere, minder technische en 
minder nauwkeurig bepaalde regelingen? Nemen wij als voor-
beelden art. 152 B.W. en art. 1623 d en e B.W. en kijken 
wij welke beperking de teksten van deze artikelen hebben 
gevormd voor de verschillende gevallen die zich in de (ge-
publiceerde) jurisprudentie hebben voorgedaan (458). 
Kan een beroep op art. 152 B.W. worden erkend wanneer 
de gedaagde in rekonventie zelf echtscheiding vordert? Tot 
nu toe is de vraag meestal ontkennend beantwoord. Waarom? 
De argumenten die worden aangevoerd zijn de wetsgeschiede-
nis en het wettelijke systeem. Beide brengen mee dat art. 
152 B.W. slechts een mogelijkheid tot verweer inhoudt voor 
de andere dan de schuldige echtgenoot, mits deze nog voort-
zetting van het huwelijk wenst. Door zelf echtscheiding te 
vorderen wordt uitgedrukt dat hierop geen prijs meer wordt 
gesteld. Art. 152 B.W. kan dan, aldus is de redenering, geen 
bescherming meer bieden. Is dit een grens die uit art. 152 
B.W. volgt? Volgens ons niet. Art. 152 B.W. onderscheidt 
niet tussen deze en andere gevallen. Desondanks zal degene 
die enige kennis heeft van het echtscheidingsrecht de be-
slissing aksepteren (459). Een andere beslissing past niet 
in het stelsel van de art. 149 e.v. B.W. zoals dat sinds 
1971 bestaat. Alleen vanuit dit gezichtspunt, eventueel aan-
gevuld met een beroep op de wetsgeschiedenis, waarin echter 
niet uitdrukkelijk over deze kwestie wordt gesproken, en 
niet op grond van de tekst van art. 152 B.W. is de grens te 
begrijpen die in de jurisprudentie in dit verband aan art. 
152 B.W. is toegekend. 
Welk tijdstip is beslissend voor de beoordeling van de 
vraag wie van de partijen in overwegende mate schuld heeft 
aan de duurzame ontwrichting van het huwelijk? Expliciet 
is dit probleem in één beslissing aan de orde gekomen (460). 
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Volgens de rechtbank Rotterdam in N.J. 1973, nr.487 zijn 
de omstandigheden voorafgaande aan de feiteliike scheiding -
in casu het verlaten door de man van de echtelijke woning 
19 jaar geleden (Í) - doorslaggevend. Dat de vrouw in de 
tussentijd geen enkele poging ondernomen heeft de samenle-
ving te herstellen, acht zij niet van belang. Dit is slechts 
anders wanneer de man een verzoening heeft gewild en de 
vrouw dit heeft geweigerd (461). Uit de ten processe vast-
gestelde feiten blijkt hiervan echter niet, aldus de recht-
bank en zij konkludeert vervolgens dat het zonder reden 
verlaten van de echtelijke woning de man in overwegende ma-
te schuldig maakt aan de duurzame ontwrichting. 
In andere, veelal latere beslissingen daarentegen wordt 
wél gelet op de omstandigheden gedurende het bestaan van de 
feitelijke scheiding (N.J. 1973, nr. 477; N.J. 1974, nr. 
119, 120 en 353; N.J. 1975, nr. 363; N.J. 1976, nr. 331). 
De talrijke malen dat een bewijsaanbod gepasserd wordt dat 
opheldering zou kunnen verschaffen over de achtergrond van 
de feitelijke scheiding, is eveneens een indikatie dat het 
de rechter vooral om het nú gaat (462). 
Of één van beide standpunten de grens van art. 152 B.W. 
overschrijdt, is uit de tekst van het artikel zelf niet af 
te leiden. Het zijn vooral overwegingen van een met het 
systeem van het echtscheidingsrecht verenigbare redelijk-
heid die in de jurisprudentie met betrekking tot deze situ-
aties de inhoud, betekenis en daarmee ook de grens van art. 
152 B.W. bepalen. Het lijkt ons dat het meest zinvolle, 
meest redelijke standpunt (463) in de laatstgenoemde uit-
spraken is opgenomen, maar wij moeten toegeven dat de ande-
re opvatting zeker niet onverdedigbaar is. Veel zal van de 
feitelijke omstandigheden afhangen, aldus de dooddoener die, 
met een dergelijke konklusie gekonfronteerd, als eerste bij 
iemand, ook bij ons, opkomt. Wij haasten ons met een korte 
toelichting. Wij kunnen ons voorstellen dat - en wij zijn 
weer terug bij art. 152 B.W. - ingeval van een duidelijk 
psychisch overwicht van degene die de woning heeft verlaten, 
het de andere partij niet of nauwelijks aangerekend kan 
worden geen verzoening geprobeerd te hebben. Eveneens zijn 
volgens ons oprechte godsdienstige of morele bezwaren tegen 
echtscheiding van belang. In deze gevallen zouden wij, ook 
wanneer de "objektieve" zinloosheid van het laten voortdu-
ren van het huwelijk is vastgesteld, een erkenning van het 
verweer van art. 152 B.W. niet willen uitsluiten, ja zelfs, 
gelet op het doel van de bepaling en de overwegingen die 
tot het nieuwe echtscheidingsrecht hebben geleid, dit waar-
schijnlijk geboden achten. 
Onze konklusie uit het bovenstaande luidt, nog zonder 
in te gaan op de vraag wat "in overwegende mate schuld heb-
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ben aan de duurzame ontwrichting" betekent (464) , de kwes-
ties met betrekking tot art. 152 B.W. die in de gepubliceer-
de jurisprudentie zijn te vinden, geen van alle in de tekst 
van het artikel een duidelijke grens vinden. 
Hetzelfde doet zich voor bij art. 1623 d en e B.W. (465). 
Kan voor wat betreft de afwijzingsgronden van art. 1623 e 
B.W., bijv. het "eigen gebruik", aansluiting worden gezocht 
bij art. 18 Huurwet? Naar algemene opvatting in literatuur 
en jurisprudentie luidt het antwoord ontkennend (466). In 
de Huurwet is dringend nodig hebben voor eigen gebruik di-
rekt gekoppeld aan een belangenafweging. Door de verdeling 
hiervan in het nieuwe recht over twee artikelen en het voor-
op stellen van de belangenafweging, heeft het "eigen gebruik" 
van art. 1623 e B.W. een engere betekenis dan in de Huurwet, 
zo wordt gezegd. Uit de tekst van beide artikelen kan dit 
echter niet worden afgeleid. Het enige tekstuele verschil 
tussen beide is, voorzover hier relevant, dat de Huurwet 
spreekt over "eigen gebruik" en art. 1623 e B.W. over "ge-
bruik door hemzelf". Het zal duidelijk zijn dat andere ar-
gumenten de doorslag moeten geven. En inderdaad, het argu-
ment dat, naast een beroep op de wetsgeschiedenis, meestal 
wordt aangevoerd is de systematiek van art. 1623 d en e B.W. 
"Uit een oogpunt van wetssystematiek (brengt) het opnemen 
in art. 1623 e, 1 B.W. van zes, limitatief opgesomde, uit-
zonderingen op de hoofdregel van art. 1623 d B.W. mede, dat 
deze uitzonderingen beperkt moeten worden geïnterpreteerd 
om zoveel mogelijk de hoofdregel, het afwegen van belangen, 
toepasselijk te doen zijn" (467). Terecht wijst Zonderland 
er in zijn noot onder N.J. 1976, nr. 449 op, dat deze op-
vatting niet alleen steunt op systematische, maar evenzeer 
op teleologische overwegingen betreffende de positie van de 
huurder en de toenemende tendens hem te beschermen. 
De engere betekenis in art. 1623 e B.W. blijkt vooral 
hieruit dat eigen gebruik - het dringende karakter ervan 
veronderstellen wij in de volgende voorbeelden - weliswaar 
naast woondoeleinden ook betrekking kan hebben op het ge-
bruik als praktijkruimte door bijv. een dierenarts (N.J. 
1975, nr. 334), maar hierbij de eis wordt gesteld dat de 
verhuurder de ruimte voor zichzelf nodig heeft en niet om 
zijn personeel in te huisvesten (468). Hoe zal het echter 
zijn wanneer de dierenarts de ruimte nodig heeft voor zijn 
kompagnon met wie hij een gezamelijke praktijk uitoefent? 
Dan is er geen sprake van huisvesting van personeel, maar 
kan er gesproken worden van eigen gebruik door de dieren-
arts? Hoe is het verder in het geval van de Job-o-theek, 
waar een rechtspersoon de bovenverdieping vordert ter nood-
zakelijke uitbreiding van haar kantoorruimte? Deze kán al-
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leen maar met behulp van personeel werken. Betekent dit dat 
bij rechtspersonen, bijv. de Job-o-theek, van eigen gebruik 
geen sprake kan zijn en dat voor deze slechts de mogelijk-
heid van art. 1623 d B.W. overblijft? 
Wij geloven niet dat dit laatste de konsekwentie is 
van de engere betekenis van het begrip eigen gebruik in 1623 
e B.W. Deze mening baseren wij niet op de tekst van art.1623 
e B.W., noch op de wetsgeschiedenis. Beide bevatten nauwe-
lijks of geen aanwijzingen in welke richting de oplossing 
moet worden gezocht. Doorslaggevend is voor ons het gezichts-
punt dat rechtspersonen zodanig geïntegreerd zijn in het 
maatschappelijk leven, ook als verhuurders, dat wij bepalin-
gen als art. 1623 d en e B.W. alleen bij uitdrukkelijk an-
dersluidend voorschrift of wanneer ze met de aard van de 
rechtspersonen onverenigbaar zijn, niet voor deze geschre-
ven achten. Hiervan is echter geen sprake. Volgens ons zijn 
derhalve art. 1623 d en e B.W. van toepassing zowel wanneer 
de verhuurder (of huurder) een natuurlijk persoon als wan-
neer deze een rechtspersoon is (469). Een andere opvatting 
komt ons anachronistisch voor. Zij gaat voorbij aan de ont-
wikkelingen die met betrekking tot de rechtspersoon in het 
nederlandse rechtsstelsel de laatste decennia hebben plaats-
gevonden. 
Hiermee wil niet gezegd zijn dat het begrip eigen ge-
bruik voor rechtspersonen geen specifieke kenmerken heeft. 
Dit lijkt ons namelijk wel het geval te zijn, mede gezien 
het feit dat hun mogelijkheden tot het misbruiken van hun 
bevoegdheden, bijv. door het kreëren van ondoorzichtige sa-
menwerkingsverbanden, groter zijn en de beschermingsfunktie 
van art. 1623 d en e B.W. hierdoor eerder illusoir kan wor-
den. Zo is naar onze mening huisvesting van personeel in 
het algemeen niet tot het eigen gebruik te rekenen (470), 
daarentegen het gebruiken als kantoorruimte in het algemeen 
wel. Een voorbeeld, waarin dit laatste volgens ons weer niet 
opgaat, is het geval van de Job-o-theek. Zelfs als men er 
van uitgaat dat de Job-o-theek, juridisch gezien, werkgever 
is van de kranteninpakkers, zijn de grenzen van het eigen 
gebruik hier overschreden. Van eigen gebruik kan slechts 
sprake zijn wanneer de Job-o-theek de bovenverdieping no-
dig heeft om haar bedrijf te kunnen uitoefenen, met andere 
woorden om haar beheers- en administratiefunktie adequaat 
te kunnen vervullen, niet om er uitzendkrachten in onder 
te brengen. Tewerkstelling geschiedt bij andere bedrijven, 
niet bij het uitzendburo zelf. Derhalve zijn wij van me-
ning dat de vraag of de huuropzegging door de Job-o-theek 
terecht is, slechts beoordeeld kan worden aan de hand van 
de belangenafweging van art. 1623 d B.W. 
Wij zijn ons er van bewust dat de grenzen die wij hier 
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hebben aangegeven met betrekking tot het begrip eigen ge-
bruik, nauwelijks berusten op de tekst van art. 1623 e B.W. 
Het zijn vooral algemene en, uit de huuropzeggingsregeling 
voortvloeiende, specifieke systematische c.q. dogmatische 
gezichtspunten, vermengd met teleologische omtrent de be-
scherming van de positie van de huurder, die ons tot dit 
standpunt hebben gebracht. Daarom speelt het een belangrij-
ke rol dat het in het geval van de Job-o-theek om een rechts-
persoon gaat, die bovendien nog een uitzendburo exploiteert. 
In andere situaties, bijv. de dierenarts die bedrijfsruimte 
vordert voor zijn kompagnon, kan de beslissing anders uit-
vallen. 
De grensfunktie van het grammatikale element wordt der-
halve in het ene geval sterker dan in het andere, mede-
bepaald door de andere gezichtspunten. Hoe specifieker de 
inhoud van een tekst is, hoe beperkter de mogelijkheden zijn 
voor rechter en wetenschapper. Maar zelfs dan, bijv. bij 
een termijnbepaling, heeft de tekst geen "Bestimmungswirkung" 
(471). Ten aanzien van andere voorschriften, moge uit onze 
uiteenzettingen over art. 152 B.W., art. 1623 d en e B.W. 
en art. 982,2 B.W. blijken, dat veel van de problemen die 
zich in de gepubliceerde jurisprudentie hebben voorgedaan, 
in de tekst niet voorzien zijn. De tekst op zichzelf biedt 
nauwelijks een houvast, noch een grens. Altijd zijn andere 
elementen, in hun onderlinge wisselwerking, mede van groot, 
en vaak zelfs van beslissend belang (472). Daarom ook zal 
volgens ons met het grammatikale element uiterst voorzich-
tig moeten worden omgesprongen en is bijv. een verwijzing 
naar de tekst van een bepaling als enige grondslag van de 
beslissing in de overgrote meerderheid van de gevallen on-
voldoende (473). 
3.3.4 Historische element 
Men zal kunnen tegenwerpen dat vaak uit de parlementaire 
geschiedenis richtlijnen zijn af te leiden die aan bepaal-
de opvattingen over de betekenis van een rechtstekst - en 
via deze van de rechtsnorm - in de weg staan (474). Bijv. 
het geval van de werkgever-verhuurder, kan in deze ziens-
wijze eenvoudig met een beroep op de wetsgeschiedenis wor-
den afgedaan, nu de minister naar aanleiding van "een in 
het V.V. gedane suggestie in art. 1623 e B.W. een bepaling 
in te voegen dat een verzoek tot verlenging ook zou worden 
afgewezen indien de verhuurder van een dienstwoning aanne-
melijk zou kunnen maken dat hij het gehuurde dringend nodig 
heeft voor een nieuwe bij hem in dienst zijnde of komende 
huurder", als volgt heeft overwogen: "De ondergetekende is 
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van mening dat aan een dergelijke bepaling in het ontwerp 
geen behoefte bestaat. Hij wijst er op dat het belang van 
de verhuurder dat het gehuurde wordt ontruimd ten behoeve 
van nieuwe bij hem in dienst zijnde of komende huurders 
door de rechter in aanmerking wordt genomen wanneer deze 
op grond van (art. 1623 d B.W.) belangen van huurder en ver-
huurder tegen elkaar afweegt" (475). 
De betrekkelijkheid van dit argument blijkt echter 
hieruit dat in de toelichting op het kassatiemiddel een an-
dere passage is geciteerd waarin de minister precies het 
tegenovergestelde heeft verkondigd. Terecht zegt volgens 
ons daarom A.G. Kist: "Het komt mij (mét de toelichting op 
het middel) voor dat .... aan de door de Rb aangehaalde uit-
lating van de minister geen beslissende betekenis moet wor-
den gehecht. Weliswaar kan veelal aan een ministeriele op-
merking in een kamerstuk betekenis worden toegekend ...., 
maar dit gaat niet steeds op en m.i. zeker niet, indien de 
minister zich op andere plaatsen in de kamerstukken uitge-
laten heeft in een zin, die moeilijk met de eerstbedoelde 
uitlatingen te rijmen is" (A76). 
Het is de vraag of dergelijke inkonsistenties met name 
bij een enigermate omvangrijk of problematisch wetsontwerp, 
ooit vermeden kunnen worden. Ook ten aanzien van de kwestie 
of bij feitelijk reeds langdurig gescheiden levende echtge-
noten aan de niet-schuldige echtgenoot het verweer van art. 
152 B.W. toekomt, is het standpunt van de minister niet 
zorgvuldig en afgewogen. Zowel voor een ontkennende als voor 
een bevestigde beantwoording kunnen aanwijzingen in de 
schriftelijke stukken worden gevonden. Enerzijds in de M.v.T., 
waar de minister de mogelijkheid schijnt te ontkennen: "Ook 
ondergetekende is van mening dat de wet in geval van duur-
zame ontwrichting van het huwelijk - en ook alleen dan -
echtscheiding moet toelaten. Als de voortzetting van de sa-
menleving ondraaglijk is geworden en er geen uitzicht op 
herstel van enigszins behoorlijke echtelijke verhoudingen 
bestaat - bijv, indien de echtgenoten reeds geruime tijd 
gescheiden leven - moet de rechtsorde zich neerleggen bij 
de ontbinding van het huwelijk, zo deze door een van de 
echtgenoten of door hen beiden wordt gewenst"(p.14). 
Op andere plaatsen wordt eveneens telkenmale gewezen 
op de ongewenstheid van onder het oude recht ontstane situ-
aties en wordt de wil geuit deze niet alleen in het nieuwe 
recht te voorkomen, maar ook de bestaande ongerijmdheden 
te helpen oplossen. Bij de voorgestelde regeling van art. 
168 e.v. en art. 179 e.v. B.W. kunnen wij ons echter niet 
aan de indruk onttrekken dat al wat tevoren als intentie-
verklaring is afgelegd, op zijn minst ten dele, vergeten 
wordt. "In het ontwerp is de voorziening getroffen dat de 
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ontbinding van het huwelijk op verzoek van een der echtge-
noten kan worden verkregen na scheiding van tafel en bed 
gedurende tenminste vijf (later drie. J.V.) jaren, met de 
mogelijkheid van bekorting van deze termijn door de rechter. 
Deze voorziening geldt blijkens art. VII van de overgangs-
bepalingen ook voor de bestaande gevallen van scheiding van 
tafel en bed. Dientengevolge wordt er een mogelijkheid ge-
opend tot ontbinding van huwelijken die thans reeds jaren-
lang zijn ontaard in een louter formele relatie tussen echt-
genoten, die veelal juist mede door het voortduren van de 
huwelijksband van wrok jegens elkaar zijn vervuld" (477). 
De koppeling van de mogelijkheid het huwelijk te ont-
binden aan de scheiding van tafel en bed en het in een over-
gangsartikel toepasbaar verklaren ervan voor situaties, ont-
staan onder het oude recht, is echter ten ene male onvoldoen-
de om in de gevallen waarop wij het oog hebben, de helpende 
hand te bieden. Immers, dat het huwelijk van partijen nog 
niet ontbonden is, is juist het gevolg van het feit dat on-
der het oude recht tegen de wil van één van de echtgenoten 
noch echtscheiding noch scheiding van tafel en bed verkre-
gen kon worden. Het instituut van scheiding van tafel en 
bed heeft onder het oude recht een enigszins kommervol be-
staan geleid. Slechts in 3 van de duizend huwelijken is te-
gen het einde van de jaren '60 scheiding van tafel en bed 
uitgesproken tegen 27 echtscheidingen. Huwelijksontbinding 
na voortgezette scheiding van tafel en bed is procentueel 
en in absolute getallen praktisch te verwaarlozen geweest 
(478). Het overgangsartikel VII heeft dan ook voor het doel 
waarvoor het, blijkens de geciteerde passage uit de M.v.T., 
in het leven is geroepen weinig betekenis, althans biedt 
geen mogelijkheid in uitzichtloze situaties meteen tot een 
beëindiging van het huwelijk te komen. Nu de wetgever niets 
anders heeft bepaald, blijft slechts over ook in deze geval-
len een beroep op art. 152 B.W. te aksepteren, aldus kan op 
grond van dezelfde wetsgeschiedenis de omgekeerde redenering 
luiden (479). 
Wij zijn van mening dat rechter (en wetenschapper) een 
uiterste terughoudendheid moeten betrachten bij het met ci-
taten ondersteunde hanteren van argumenten uit de wetsge-
schiedenis. Het is moeilijk op grond van twee, overigens 
willekeurig gekozen, voorbeelden algemene konklusies te trek-
ken, maar de kans lijkt ons vrij groot dat in de parlemen-
taire behandeling van vele wetsontwerpen passages en/of op-
merkingen te vinden zijn waarmee diametraal tegenovergestel-
de standpunten kunnen worden verdedigd. 
Er zijn nog andere redenen aan te voeren die onze stelling 
voorzichtig te zijn met wetshistorische argumenten onder-
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steunen. In de eerste plaats kunnen de intenties van een 
wettelijke regeling anders zijn dan uit de woorden ervan 
blijkt. Voor een deel is hiervan sprake bij art. 152 B.W. 
Een nog duidelijker voorbeeld van deze diskrepantie tussen 
woorden en bedoelingen vormt het Hasjies-arrest (480). In 
de tweede plaats is niet reeds op alle kwesties die zich 
kunnen voordoen, tijdens de parlementaire behandeling gean-
ticipeerd. Bijv. het in rekonventie echtscheiding vorderen, 
het tijdstip van de omstandigheden aan de hand waarvan be-
oordeeld kan worden of en zo ja, welke partij in overwegen-
de mate schuld heeft aan de duurzame ontwrichting van het 
huwelijk, noch de vraag of art. 1623 e B.W. (eigen gebruik) 
ook voor verhuurders-rechtspersonen geldt, zijn in het over-
leg tussen regering en parlement aan de orde gekomen. Het 
is uitermate gevaarlijk uit andere overwegingen, onder meer 
betreffende verhuurder - werkgever, niet rechtspersoon zijn-
de, konklusies te trekken voor problemen waarover de wets-
geschiedenis niet spreekt. 
Maar ook wanneer de minister - want het gaat, merkwaar-
dig genoeg, vooral om diens uitlatingen - ten aanzien van 
bepaalde kwesties, ontleend aan de oude jurisprudentie dan 
wel ontsproten aan de fantasie wél stelling heeft genomen, 
zonder zich hierbij in tegenstrijdigheden te verstrikken, kan 
hieraan geen al te grote betekenis worden gehecht volgens 
ons. Men kan van een minister, ondanks de hulp die hij van 
raadsadviseurs krijgt, nu eenmaal niet verlangen dat hij me-
teen vanaf het begin de konsekwenties van bepaalde regelingen 
geheel en al overziet. Voor wat betreft de oude jurispruden-
tie zegt Zonderland: "Het is, dunkt mij, een overspanning 
van de mogelijkheden van een minister of regering, ja zelfs 
van "de" wetgever om bij de invoering van een aantal nieuwe 
artikelen te verlangen, dat zij de bestaande rechtspraak 
op een juiste wijze doorzien, overzien en recipleren .... 
Het gaat dan ook niet aan om (bijv.) aan hun zwijgen over 
een aantal arresten later juridisch relevante gevolgtrek-
kingen te verbinden" (481). Voor de andere problemen die 
aan hem voorgelegd zijn, geldt in nog sterkere mate dat ze 
met het antwoord van de minister niet beslist zíjn. "De par-
lementaire diskussie maakt deel uit van een politiek spel 
en mag niet worden beschouwd als een juridisch relevante 
hypotheekverlening op de artikelen als die in aangenomen 
vorm de wereld ingaan. Als kamerleden daarop gaan anticipe-
ren, is eens te meer voorzichtigheid met de (wetsgeschie-
denis geboden" (482). 
De minister is op zijn best te vergelijken met een 
eerste kommentator. Net zo min als deze hebben zijn uitspra-
ken absoluut gezag. Waarschijnlijk zal de minister zich, 
bij eventuele herlezing, vaak de mogelijkheid wensen van 
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hen die in het voorwoord van een nieuwe druk van een boek 
zeggen dat de tekst gedeeltelijk herschreven moest worden, 
gezien de vele nieuwe vragen die in de rechtspraktijk en 
in de literatuur zijn gerezen en die hem (de auteur) hebben 
genoodzaakt in de vorige druk verkondigde opvattingen te 
herzien. 
Een volgende relativering van de betekenis van de wets-
geschiedenis is gelegen in de amendeermogelijkheid van de 
tweede kamer. Zijn de konsekwenties hiervan voor andere be-
palingen van het wetsontwerp of voor andere onderdelen van 
het recht wel altijd even goed doordacht? Men kan het vaak 
betwijfelen. De problemen rond de processuele regeling van 
het nieuwe echtscheidingsrecht zijn niet in het minst ver-
oorzaakt door de vele amendementen die in de kamer zijn aan-
genomen (483). Wat is de waarde van citaten uit een M.v.T. 
en een M.v.A., wanneer naderhand de tekst van de regeling 
gewijzigd is? De botsing van politieke wenselijkheden en 
de noodzaak voor de minister ook hem minder welgevallige be-
palingen op te nemen, is niet de ideale voorwaarde voor een 
innerlijk konsistent wetgevingsprodukt (484). Bestudering 
van de wetsgeschiedenis kan vaak het waarom van inkonsisten-
ties verklaren, zij biedt in het algemeen weinig houvast 
voor de harmonisering ervan. De diversiteit van meningen die 
in de verschillende fasen van de totstandkoming van een wet-
telijke regeling vaak is te konstateren, maakt dat volgens 
ons uiterst moeilijk (485). 
Er is nog een vierde punt. Evenmin als wetteksten kan 
het historische materiaal dat de parlementaire behandeling 
heeft opgeleverd, gekend worden zonder de zingevende aktivi-
teit van het subjekt: rechter of wetenschapper. Welnu, hun 
zingevende aktiviteit, hun "Frage- und Antworthorizont" 
heeft tot gevolg dat de bestudering van de wetsgeschiedenis 
niet gericht is op de intentio legislatoris - zo dit kennis-
theoretisch en gezien de wijze waarop "de" wetgever is sa-
mengesteld, al mogelijk is deze te achterhalen, wat wij niet 
geloven - maar op het opsporen van de norm die later in de 
wettekst is neergelegd. Dit opsporen geschiedt niet in ab-
stracto, maar is altijd georiënteerd aan het konkrete pro-
bleem, met andere woorden wordt medebepaald door het Vorver-
ständnis, waarin dogmatische en teleologische gezichtspun-
ten zijn opgenomen. Evenzeer echter graramatikale. Immers, 
ook het historische materiaal is in woorden, in teksten uit-
gedrukt. Hierbij komt nog het grammatikale element van de 
wettekst. De verwachting waarmee men deze is beginnen te 
lezen is vaak de direkte aanleiding de wetsgeschiedenis te 
raadplegen, ofwel omdat de wettekst niet duidelijk is, of-
wel om steun te geven aan een bepaalde inhoud die men er 
aan wil geven. Ook het systematische element speelt een be-
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langrijke rol, enerzijds doordat het gaat om de juridische 
betekenis van woorden, teksten, uitlatingen van de minister 
etc, anderzijds doordat de norm die gevonden wordt, moet 
passen in het positiefrechtelijke ordeningsgeheel. 
In dit opzicht onderscheidt het historische element 
zich dan ook in niets van de andere elementen. Zijn beteke-
nis is gelegen in de door een zoekstrategie binnen een veld 
van overtuigende argumenten bepaalde bijdrage die het kan 
leveren voor het aannemelijk maken van een met de tekst, 
het systeem en de dogmatiek van het positieve recht verenig-
bare redelijke beslissing of opvatting. Of zijn vastgestelde 
betekenis juist is en of zijn grenzen niet overschreden zijn, 
kan niet op zichzelf worden vastgesteld, maar slechts in 
samenhang met de andere elementen. Het enige en tegelijk 
beste middel hiertoe is de dialoog, die echter altijd onder 
het voorbehoud staat dat er geen absolute garanties van te 
verwachten zijn. 
Wél een bijzonderheid van het historische element in 
vergelijking met de andere is dat, om de redenen die wij 
genoemd hebben, zijn overtuigingskracht geringer is (486), 
althans voor geringer moet worden gehouden zolang niet vast-
gesteld is dat geen van de bezwaren die aan het hanteren 
van de wetsgeschiedenis verbonden kan zijn, zich voordoet. 
Met name citaten kunnen overtuigender lijken dan zij zijn. 
Overtuigingskracht krijgen historische argumenten voor ons 
pas wanneer ook tegengestelde tendenties of meningen uit de 
parlementaire behandeling vermeld zijn dan wel aangegeven 
is dat zij zich niet voordoen (N.J. 1977, nr. 59). Is het 
eerste het geval dan moet gemotiveerd uiteengezet worden 
waarom desondanks de wetsgeschiedenis te begrijpen is als 
verdedigend (A87). Wij hebben echter al gezegd dat de hoop 
de wetsgeschiedenis in één bepaalde richting te duiden, waar-
schijnlijk vaak ijdel zal zijn. In dergelijke gevallen die-
nen volgens ons historische argumenten achterwege te blijven 
of hooguit als randopmerkingen te worden vermeld (A88). Een 
beslissing als N.J. 1976, nr. 449, waarin in belangrijke 
mate wordt geargumenteerd vanuit een niet duidelijke wets-
geschiedenis en bovendien zonder op een wél gekonstateerde 
tegenspraak in te gaan, komt ons daarom niet erg overtui-
gend voor (489). 
3.3.5 Andere rechtsbronnen dan de wet 
Nog een enkele opmerking tot slot van deze sub-paragraaf. 
Wat wij tot nu toe hebben gezegd over het objekt ι het doel 
en de elementen van het Verstehen in het recht, heeft voor­
al betrekking op het Verstehen van wetteksten. Daarnaast 
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zijn er echter nog andere bronnen waaraan normen ontleend 
kunnen worden: overeenkomsten, gewoonten, rechterlijke be-
slissingen en (heersende) rechtsovertuigingen (490). Bij al 
deze doen zich specifieke problemen voor. Hoewel wij mét 
Larenz (491) van mening zijn dat de theorie - niet de prak-
tijk - deze onderwerpen schandelijk verwaarloosd heeft, is 
het ons toch niet mogelijk er in deze studie uitgebreid op 
in te gaan. Overeenstemming en verschil zal de lezer zelf moe-
ten beoordelen. Wij beperken ons tot een aantal korte en 
vluchtige notities. 
Het objekt wordt, wanneer de bronnen schriftelijk zijn 
geformuleerd, evenals bij de wet gevormd door rechtsteksten. 
Deze zijn vaak, maar niet altijd, minder specifiek dan wet-
teksten. Overeenkomsten en rechterlijke beslissingen bijv. 
kunnen in dit opzicht met vele wettelijke bepalingen konkur-
reren en, voorzover de wet blanket-begrippen bevat, zullen 
ze zelfs meestal nauwkeuriger zijn dan deze. Het objekt van 
niet-schriftelijke bronnen (vele overeenkomsten, de meeste 
gewoonten en de rechtsovertuigingen) hebben wij ook als 
rechtsteksten aangeduid, zij het in oneigenlijke zin. Hun 
graad van gespecificeerdheid is in het algemeen lager dan 
bij geschreven teksten en misschien te vergelijken met daar-
in opgenomen blanket-begrippen. Zowel bij geschreven als bij 
ongeschreven teksten echter - en ten aanzien hiervan bestaat 
geen verschil - is de met het Subjekt gegeven voorbeoorde-
lingsimpuls (Vorverständnis) onvermijdelijk en konstitutief. 
Telkens gaat het om het achterhalen van de betekenis van 
een rechtstekst in het licht van zijn ordeningsmogelijkhe-
den voor een aan de Sache Recht georiënteerde beslissing 
of opvatting. Het doel van het Verstehen is derhalve niet 
gericht op de intenties van partijen, betrokkenen of rech-
ters, maar op de ordeningsgedachte, de norm die in hun ge-
dragingen, mondelinge uitingen of schriftelijke stukken is 
opgenomen en die als grondslag kan dienen voor een, binnen 
het "bestaande" positieve recht blijvende, redelijke oplos-
sing van een konflikt of probleem (492). 
Voor de elementen van het Verstehen houdt dit in dat 
systematische, teleologische en dogmatische gezichtspunten 
van groot belang zijn. Dat ook het grammatikale element al-
tijd een rol speelt, hebben wij reeds gezegd. Dit is het 
gevolg van onze opvatting dat taal ruimer is dan geschreven 
teksten en, zij het met een lagere graad van gespecificeerd-
heid, mede de niet-schriftelijke uitingen van de mens omvat. 
Daarentegen komt het historische element niet altijd ter 
sprake, in het bijzonder niet bij rechterlijke beslissingen 
(493), noch, in het algemeen bij gewoonten en (heersende) 
rechtsovertuigingen. Voorzover het relevant is - en het-
zelfde geldt voor de andere elementen - is het in sterke 
271 
mate afhankelijk van de waardering door rechter en weten-
schapper, een waardering die zij te verantwoorden hebben 
voor het juridisch forum (494). 
Bij deze verantwoording is ook de onderlinge rangorde 
van de verschillende rechtsbronnen van belang. Kunnen bijv, 
gewoonten wettelijke bepalingen en overeenkomsten terzijde 
stellen? Gaan overeenkomsten vóór de wet? Maakt het ver-
schil of de wet dwingend dan wel regelend recht bevat? Welke 
betekenis hebben (heersende) rechtsovertuigingen? Wij gaan 
op deze problematiek in zijn algemeenheid niet in (495). 
Slechts één onderdeel lichten wij er uit: de kwestie van de 
(heersende) rechtsovertuigingen en hun verhouding tot de 
andere rechtsbronnen. In het voorgaande hebben wij hiervan 
reeds één aspekt behandeld. Wij hebben namelijk gezegd dat 
het raadplegen van rechtsteksten altijd geschiedt in de 
verwachting hierin een richtlijn te vinden voor een rede-
lijke en rechtvaardige oplossing. Welnu, deze redelijke en 
rechtvaardige oplossing mag nooit een louter subjektieve 
zijn. Zij staat altijd onder tweeërlei dwang: enerzijds die 
van haar overeenstemming met c.q. haar mogelijke inpassing 
in een "bestaand" ordeningsgeheel, anderzijds dat deze over-
eenstemming, deze inpassing berust op een algemene, heer-
sende dan wel geanticipeerde, overtuiging van het forum. 
Esser spreekt in dit verband van "Stimmigkeits"- en "Rich-
tigkeitskontrolle". Op dit moment is niet zozeer van belang 
hoe deze kontrole daadwerkelijk gerealiseerd kan worden -
argumentatie en dialoog - als wel de konklusie dat (heer-
sende) rechtsovertuigingen geen rechtsbron zijn naast de 
andere, maar met deze inherent zijn verbonden. 
Dit geldt ook voor de omgekeerde situatie, wanneer wet, 
jurisprudentie, gewoonte noch overeenkomst richtlijnen in-
houden voor het konkreet te beslissen geval of probleem. 
Ook dan is het niet de (heersende) rechtsovertuiging alléén 
die de oplossing bewerkstelligt. Altijd namelijk is het én 
door de voorkennis én door de eis verdedigbaar te zijn in 
een "bestaand" geheel, een oplossing binnen een juridische 
ordeningssamenhang. In dit opzicht behoeft volgens ons dan 
ook de voorgestelde regeling in de Inleidende Titel van het 
ontwerp B.W. korrektie, zo zij tenminste ooit rechtskracht 
zal verkrijgen (496). Art. 3 en 4 zoals zij nu zijn gefor-
muleerd, doen geen recht wedervaren aan de wijze waarop re-
delijkheids- en rechtvaardigheidsvoorstellingen in de rechts-
vinding werkzaam zijn. Zij gaan nog steeds uit van de objek-
tivistische veronderstelling dat rechtsteksten op zichzelf 
te kennen én duidelijk zijn (497). 
Een tweetal andere aspekten van de verhouding van de 
(heersende) rechtsovertuigingen tot de rechtsbronnen, in 
het bijzonder tot de wet, stellen wij thans in de laatste 
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subparagraaf van dit hoofdstuk aan de orde: de rechtsont-
wikkelende en de (rechts)politieke dimensie van de rechts-
vinding (498). Beide vraagstellingen zijn tevens te beschou-
wen als verdere uitwerkingen van de tot nu toe uitgesponnen 
lijnen met betrekking tot de methodologische konsekwenties 
van een op de hermeneutiek van Gadamer gebaseerde Verstehens-
analyse van het rechtsvindingsgebeuren (499). Uieindelijk 
in het laatste hoofdstuk zullen deze hun beslag krijgen in 
de ontvouwing van enige gedachten over de argumentatieve 
funkt ie van de konkretiseringselementen en een daarop ge-
baseerde argumentatieleer. 
3.4 Rechtsontwikkeling en (rechts)politiek 
3.4.1 Rechtsontwikkeling 
De noodzaak van rechtsontwikkeling door de rechter wordt 
allerwegen erkend, zowel in de praktijk als in de theorie. 
Voor de praktijk kan dit reeds uit de in deze en in de vo-
rige paragraaf gegeven voorbeelden worden afgeleid. Ook on-
derzoeken van de jurisprudentie tonen dit aan. Zelfs blijkt 
hieruit dat rechtspraak waarschijnlijk nooit, ook niet ten 
tijde van het wetspositivisme, een louter subsumptïeve bezig-
heid is geweest (500). Dat vaak getracht wordt dit te mas-
keren, was onder meer een gevolg van een "etatistische 
Rechtsauffassung, (die) auf dem Kontinent den Gesetzesbe-
griff derart monopolisiert (hat), dass richterliche Normbil-
dung jenseits blosser "Anwendung".... ein Uebergriff über 
die verfassungsmässigen Gewaltgrenzen zu sein schien" (501). 
In zekere zin is hiervan heden ten dage ook nog sprake, zij 
het in mindere mate. Desondanks wordt de plicht aansluiting 
te zoeken bij de wet nog zo sterk gevoeld (502), dat men 
zich kan afvragen of Scholten, Meyers, van Creveld, Polak, 
de diskussies in de jaren '50, de frontstelling van Ter 
Heide, de inzichten van gerespekteerde leden van de rech-
terlijke macht als Langemeijer en, zij het in dit opzicht 
afhoudender, Wiarda, Drion en Leijten geen enkele invloed 
hebben uitgeoefend (503). Immers, een fundamenteel neen 
tegen iedere rechtsontwikkeling door de rechter is, met uit-
zondering wellicht van Houwing en de Vrieze (504), bij geen 
van deze auteurs te vinden. 
Ook in Duitsland is dit niet het geval, aldus konsta-
teert Less (505) reeds in 1954. Evenmin daarna zijn veel 
stemmen opgegaan die het tegendeel beweren. Achterberg wijst 
in zijn studie uit 1970, waarin hij de kwestie heeft onder-
zocht vanaf de Freirechtslehre (506), op E.Schmidt (507) en 
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Flume als de belangrijkste representanten van deze "tegen-
beweging". Van deze beiden is Flume nog de meest strijdbare. 
Men vergelijke bijv. zijn reaktie op "Vorverständnis und 
Methodenwahl in der Rechtsfindung", door Esser opgenomen en 
beantwoord in zijn referaat voor de vereniging van "Zivil-
rechtslehrer" (508). Flume heeft zijn standpunt het duide-
lijkst neergelegd in een lezing voor de duitse juristenver-
eniging in 1966 (509). Daaruit blijkt dat ook hij rechts-
ontwikkeling, zelfs "abändernde Rechtsfortbildung", dit wil 
zeggen rechtspraak contra legem, niet uitsluit. Hij baseert 
dit op het onderscheid tussen recht en wet. Een beslissing 
kan tegen de wet ingaan, maar hoeft daarmee nog niet in 
strijd met het recht te zijn. De wet is namelijk ingebed 
in een "Gesamtrechtsordnung" en van hieruit moet zijn re-
levantie en inhoud bepaald worden. De "Gesamtrechtsordnung" 
is echter, en dat is het kardinale punt voor Flume, de ju-
rist als zodanig voorgegeven. Daarom is rechtsontwikkeling, 
ongeacht of deze al dan niet contra legem is, volgens hem 
in feite geen rechtsschepping, maar rechtsvinding (510). 
Anderen daarentegen benadrukken, in verschillende gra-
daties en met verschillende motiveringen, de eigen rol van 
de rechter bij de rechtsontwikkeling, onder meer door een 
pleidooi voor de erkenning van het rechtersrecht als afzon-
derlijke rechtsbron. Men vergelijke bijv. (511) Marcie in 
Oostenrijk, Meier-Hayoz en Hinderung in Zwitserland en in 
Duitsland: Esser, Wieacker, Kriele, Hruschka, Ebsen, Larenz, 
Hassemer, Engisch, Grimm, Roellecke, Starck, Zimmermann, 
Rüthers, Kaufman, Arndt, Redeker, Säcker, Kubier, en uit 
de kringen van de rechtspraak komend, Ecker, Hilger, Heu-
singer, Fischer, alsmede de vele redevoeringen en geschrif-
ten naar aanleiding van het 25-jarig bestaan van het Bundes-
verfassungsgericht (512). Ook analyses van de rechtspraak 
bevestigen dit beeld. Wij noemen de meest recente op dit ge-
bied: E. von Savigny, F. Schmidt en Haberstumpf (513). Ver-
schil van mening bestaat niet óf de rechter aan rechtsont-
wikkeling doet, maar slechts over de mate waarin dit wense-
lijk wordt geacht en, in het verlengde hiervan, over de 
rechtvaardÏRinp; ervan (514). Dit ziin de twee kwesties 
waarop de volle aandacht in de meeste van de genoemde li-
teratuur is gekoncentreerd. 
3.4.2 Legitimering van de rechtsontwikkelende taak van de 
rechter 
Trachtend - overigens zonder enige pretentie van volledig-
heid (515) - de verschillende standpunten die gehuldigd 
worden, enigermate te ordenen, kunnen wij een zestal groe-
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pen onderscheiden. De eerste groep is die welke zich ba-
seert op de staatsrechtelijke positie van de rechtspraak, 
zoals deze, omschreven door Montesquieu, in de meeste wes-
terse demokratieën is gerecipieerd (516). De rechtspraak is 
onafhankelijk, niet alleen van de administratie, maar ook 
van partijen, maatschappelijke belangengroeperingen etc. Ze 
is alleen aan de wet onderworpen (art. 1) A.B.). Of men hier-
mee, althans in Nederland, ook tot uitdrukking heeft willen 
brengen dat deze gebondenheid aan de wet een totale moet 
zijn, in die zin dat de rechtspraak een onbezield wezen is, 
de mond waardoor de wet spreekt, kan worden betwist (517). 
In de strijd tussen hen die in het begin van de 19 
eeuw met duitse gedegenheid de taak van de rechter precies 
wilden regelen (518) en hen die het zwieriger voorbeeld van 
de franse kodifikatoren wilden navolgen, is art. 11 A.B. 
ontstaan. Voortkomend uit een uitvoerig ontwerp-Kemper (art. 
46) is het in gewijzigde vorm opgenomen in de qua kortheid 
aan de franse Titre Préliminaire herinnerende wet A.B. In-
houdelijk echter is art. 11 A.B. noch art. 3, 5 en 13 A.B. 
in de Titre Preliminaire terug te vinden (519). Waarschijn-
lijk is ook hier (520) sprake geweest van een kompromis dat 
zovele wettelijke regelingen kenmerkt en dat voor ons de 
reden is geweest een beroep op de wetsgeschiedenis een uiter-
mate wankele basis te achten voor rechterlijke beslissingen. 
Een jarenlang dispuut over karakter en inhoud van de Inlei-
dende Titel wordt in 4 weken tijd beslecht met het ontwer-
pen én aanvaarden in de Kamer van wat de wet A.B. is gewor-
den. Voor elk wat wils en niemand het zijne. Het gaat ons 
dan ook te ver om, zoals Strikwerda doet, hieruit af te 
leiden dat "de regel van art. 11 A.B., in het ontwerp-Kemper 
bedoeld als uitgangspunt en gevolgd door een opmerkelijk aan-
tal andere artikelen, die de hoofdregel mitigeerden, zo niet 
teniet deden de facto verminkt in de wet A.B. terecht 
is gekomen. Aldus bezien is de regel van art. 11 A.B., pa-
radoxaal genoeg, precies datgene wat de wetgever niet, al-
thans niet zonder meer, bedoelde" (521). Volgens ons kan 
de parlementaire geschiedenis alleen maar de onzekerheid 
verklaren, die heeft bestaan én voor wat betreft de opvat-
ting over de taak van de rechter én voor wat betreft de 
vraag of het wel nodig was deze taak bij voorbaat in een 
wettelijke regeling vast te leggen. 
Hamaker (522) heeft verdedigd dat art. 11 A.B. geen 
verbod inhoudt voor de rechter ongeschreven recht toe te 
passen, maar dat het de rechter, wanneer er een wettelijke 
regel is, hieraan ondergeschikt verklaart, in zoverre dat 
hij zich geen oordeel mag aanmatigen over de inhoud ervan. 
Ten aanzien van wetsvrije gebieden daarentegen kan de rech-
ter volgens Hamaker te rade gaan bij het natuurrecht, de 
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billijkheid en bij de (heersende) rechtsovertuigingen. Deze 
onderscheiding is ons echter te star. Ook de hantering van 
wetteksten kan niet zonder buitenwettelijke waarderingen 
geschieden, hebben wij gezegd. Een konsekwente doordenking 
van dit kennistheoretisch gegeven houdt in dat in Hamaker's 
zienswijze dat wat ook hij ongetwijfeld als de normale wij-
ze van rechtspraak zal hebben beschouwd, namelijk op basis 
van de wet, volstrekt onmogelijk wordt, beter gezegd: sinds 
de invoering van de wet A.B. in strijd met art. 11 ervan is. 
Men kan deze ongerijmdheid vermijden door art. 11 A.B. 
een zodanige betekenis te verlenen dat het rechtspraak con-
tra (en praeter?) legem verbiedt. De enige die in een der-
gelijk verband art. 11 A.B. als één van de argumenten (523) 
ten tonele voert, Leijten, wil echter van zo'n rigoreuze 
beperking van de vrijheid van de rechter niet weten. In be-
paalde gevallen namelijk sluit hij een contra legem-recht-
spraak niet uit. Hoe dit echter met art. 11 A.B. te rijmen 
is, maakt hij niet duidelijk. Hij verwijst slechts naar de 
begrippen rechtsstaat en rechtsorde en zegt dat deze begrip-
pen wel iets voor hem betekenen, maar dat hij alleen niet 
duidelijk kan maken wat. Het aangename gezelschap waarin 
hij zich zegt te bevinden met ene "Augustinus van Hippo, die 
het begrip water ook niet kan definiëren en toch volhield 
dat water niet alleen bestond maar nodig was" (524), kan 
toch niet verhelen dat art. 11 A.B. een uiterst zwak argu-
ment is om zijn opvatting over de positie van de rechter 
te ondersteunen. Waarschijnlijk zijn de andere overwegingen 
die Leijten aanvoert -en die heel wat sterker zijn- mede 
van invloed geweest op zijn betekenisbepaling van art. 11 
A.B. (525). 
Langemeijer zoekt de rechtvaardiging van de rechtsontwikke-
lende taak van de rechter niet in art. 11 A.B., maar in de 
maatschappelijke funktie van de rechtspraak die verder reikt 
dan de plaats die zij naar klassieke opvatting inneemt in 
de trias-leer. Rechtspraak in hoog ontwikkelde samenlevin-
gen dient gericht te zijn op het bereiken van aanvaardbare 
oplossingen voor konflikten. "Ik zou nu de veronderstelling 
durven wagen dat deze funktie van rechtspraak een zo funda-
mentele is, dat zij op den duur het gedrag van wetgevers, 
rechters en burgers beïnvloedt, ook wanneer haar theoreti-
sche erkenning niet helder tot bewustzijn komt. Met andere 
woorden: rechtspraak moet, op zijn minst genomen mede, funk-
tioneel worden beschouwd. Het is de grote verdienste van 
Ter Heide hierop de nadruk te hebben gelegd. Met het voor-
afgaande bedoel ik bepaald niet dat de trias politica een 
dwaalleer zou zijn. Zij is naar ik zou menen in de rechts-
geschiedenis van niet minder belang dan de grootste uit-
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vindingen in de geschiedenis van de techniek. Nog altijd 
is zij een oriëntatiepunt voor de rechtsschepping waarvoor 
wij tot dusver geen beter in de plaats hebben ontdekt. Wet-
geving heeft in een moderne maatschappij een zeker 
niet minder fundamentele funktie dan rechtspraak van ouds 
heeft; het zou alleen verkeerd zijn te geloven dat de funk-
tie om de wetgeving te dienen de oorspronkelijke funktie 
van de rechtspraak eenvoudig heeft geabsorbeerd. Het is in 
deze kijk op het onderwerp ook verklaarbaar dat het legisme 
zo betrekkelijk lang zijn opperheerschappij heeft kunnen 
behouden en evenzeer dat het thans zo ver is teruggedrongen. 
De funkties van wetgeving en rechtspraak zijn niet van-
zelf in harmonie, zoals dat in de trias-leer kon schijnen, 
zij zijn slechts in een labiel evenwicht dat door geringe 
verandering in maatschappelijke omstandigheden, ja eenvou-
dig als gevolg van de eeuwige menselijke onvoldaanheid 
heel licht naar de ene of de andere kant kan doorslaan. Ziet 
men het zo, dan is dit natuurlijk geen reden om zich zonder 
kritiek aan zo'n omslag te onderwerpen, maar integendeel 
om de kritische vraag te stellen of zij onder de omstandig-
heden van het ogenblik een verbetering zal betekenen. Zo 
ben ik persoonlijk overtuigd dat de betrekkelijk grote vrij-
heid van de rechter tegenover de wet, die wij op het ogen-
blik huldigen, tot nog toe slechts voordelen oplevert, ook 
al is het gevaar van nadelen theoretisch zeker aanwezig" 
(526). 
Ook andere studies benadrukken, onafhankelijk van art. 
11 A.B. of, in andere landen, van daarmee vergelijkbare 
artikelen, de veranderde positie van de rechtspraak in de 
trias-leer. Een voorbeeld ten onzent is Wiarda. Op basis 
van een onderzoek naar de faktoren die deze ontwikkeling 
bewerkstelligd hebben en die zowel bij de wetgever als bij 
de rechter gelegen zijn, konstateert hij dat wij hierdoor 
wel "heel ver uit de buurt zijn gebracht van Montesquieu's 
" republique", waar de rechters alleen maar spreekbuizen 
zijn van de wet; wij wanen ons soms al op de grens van 
"La Turquie", de "état despotique" waar naar Montesquieu's 
voorstelling geen wetten golden, doch de rechter "lui-même 
sa règle" was" (527). Dit kan echter niet geaksepteerd wor-
den en doet zich in feite ook niet voor in Nederland, aldus 
vervolgt Wiarda. De rechter is onafhankelijk, hij is ook 
vrij, maar het is toch altijd een vrijheid in gebondenheid, 
in afhankelijkheid van de "in beginsel objektief bepaalde 
maatstaven van het recht" (528). Daarom is het nodig te 
zoeken naar methoden waarbij de objektiviteit van de recht-
spraak, ook wanneer de wet onzeker of onduidelijk is, ge-
waarborgd blijft. 
Voor de engelse situatie kiest Jaffe eveneens voor een 
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funktionele benadering (529). Volgens hem is het boven iede-
re twijfel verheven dat de rechtspraak thans een rechtsont-
wikkelende taak heeft. Konstitutionele argumenten kunnen 
hiertegen niet in het geweer worden gebracht. De positie 
van de rechtspraak is in de konstitutie niet gefixeerd. Dit 
alsnog te proberen heeft geen zin. De vaststelling van de 
rol van de rechtspraak kan niet in absolute, noch in onver-
anderlijke zin geschieden, maar is afhankelijk van vele va-
riabelen, die voor iedere tijd, voor ieder land weer anders 
kunnen zijn, bijv. de overbelasting van het wetgevend appa-
raat en de behoefte aan nieuw recht. Hierbij komt nog een 
zekere traditie. In de V.S. van Amerika bijv. is het van-
zelfsprekend dat de rechter en met name het Supreme Court, 
rechtsvormend optreedt, in Engeland en de meeste kontinen-
tale landen in West-Europa daarentegen niet. Toch dringt 
ook daar, aldus Jaffe, langzaam het besef door dat in de 
tegenwoordige omstandigheden de rechter niet langer zijn 
taak in deze kan ontkennen of verwerpen. De toebedeling van 
recht en rechtvaardigheid door de wetgever alléén is onvol-
doende. De rechtspraak moet de helpende hand bieden. In on-
ze pluralistische maatschappij is dit een eis van sociale 
verantwoordelijkheid (530). De samenleving kan niet wachten 
tot zich in het parlement een meerderheid heeft gevormd dan 
wel de bereidheid te kennen heeft gegeven een bepaalde kwes-
tie te behandelen (531). De verschillende organen van de 
overheid zijn derhalve volgens Jaffe partners in het pro-
ces van rechtsbedeling, waaraan ieder op zijn eigen wijze, 
samenhangend met verschillen in organisatie en werkwijze, 
bijdraagt (532). Het gevaar voor misbruik van de zijde van 
de rechterlijke macht zal niet geheel en al uit te sluiten 
zijn, maar door het zoeken naar rationele standaards voor 
aanvaardbare beslissingen, verwacht hij dat het risiko erg 
klein zal zijn. Bovendien is er zijns inziens nog altijd de 
garantie dat de wetgever het laatste woord heeft en rech-
terlijke beslissingen kan "overrulen" (533). 
Een volgende opvatting zoekt de rechtvaardiging van de 
rechtsontwikkelende taak van de rechter in de aard van diens 
hedendaagse funkt ie. De rechter moet recht spreken in kon-
krete gevallen. Op zichzelf zou dat, aldus Engisch, door 
subsumtie kunnen geschieden. Tegenwoordig echter zijn de 
wetten "auf allen Rechtsgebieten so gebaut, dass die Richter 
nicht nur durch Subsumtion unter feste Rechtsbegriffe, 
deren Gehalt durch Auslegung sicher entfaltet wird, ihre 
Entscheidungen finden und begründen, sondern dass sie auf-
gerufen sind, selbständig zu werten, mitunter gesetzgeber-
gleich zu entscheiden und zu verfügen" (534). Deze noodzaak 
bij zijn beslissingen waardeoordelen te moeten vellen, be-
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tekent voor de rechter een minder strakke gebondenheid aan 
de wet. Het is de wetgever zelf die dit door middel van het 
veelvuldig hanteren van onbepaalde rechtsbegrippen, blanket-
normen, diskretionaire bepalingen (535), bewerkstelligd 
heeft. Achtergrond hierbij is het inzicht dat wat in zijn 
algemeenheid rechtvaardig is, in konkrete gevallen hoogst 
onrechtvaardig kan zijn. Via de billijkheid - en de gelijke-
nis met Aristoteles is onmiskenbaar - ziet Engisch echter 
mogelijkheden ook in dergelijke gevallen redelijke en recht-
vaardige beslissingen te laten nemen. Het betrachten van 
deze individualiserende rechtvaardigheid (536), is "uiter-
aard" de taak van de rechter (en van de administratie). Mis-
bruik is hierbij niet te vrezen, ook niet wanneer de rech-
ter geen aanknopingspunten heeft in objektieve maatstaven 
als "Sittengesetz oder Wertungen der führenden Schicht" en 
hij derhalve naar individuele opvattingen moet beslissen. 
"Aber gerade auch im letzteren Fall herrschen nicht Bindungs-
losigkeit und Willkür, es kommen vielmehr, von den gesetz-
lichen und übergesetzlichen Schranken der persönlichen Ent-
scheidung abgesehen, teleologische und axiologische Regeln 
zum Zuge, die die Entscheidung zwar nicht materiell genau 
determinieren können, ihr aber einen logischen Rückhalt ge-
ben" (537). Hoe wij ons dit hebben voor te stellen, maakt 
Engisch echter niet duidelijk. 
Pragmatischer zijn benaderingswijzen als die van Larenz en 
Redeker (538). In feite is bij hen mét het verlaten van het 
dogma van de logische geslotenheid en volledigheid van de 
wet, de rechtsontwikkelende taak van de rechter noodzakelijk 
geworden. Voor de huidige en ook voor de toekomstige situa-
tie wordt dit zo vanzelfsprekend geacht dat expliciete ar-
gumenten ter rechtvaardiging ervan niet aangevoerd worden. 
Veeleer is het hoofdthema bij Redeker (539) de met voor-
beelden uit de jurisprudentie ondersteunde oproep aan de 
rechters onder ogen te zien dat zij in feite méér doen dan 
enkel het toepassen van de wet. Larenz gaat verder en on-
derzoekt de methoden, waarmee de rechter zijn rechtsontwik-
kelende taak vervult, alsmede de grenzen die daarbij in 
acht genomen moeten worden. "Richterliche Rechtsfortbildung 
bedarf der methodisch geleiteten Begründung, soll sich ihr 
Ergebnis als "Recht" im Sinne der geltenden Rechtsordnung 
rechtfertigen" (540). De rechtvaardiging van de rechtsont-
wikkeling door de rechter is derhalve in deze opvatting 
waarschijnlijk gelegen in haar inhoud, dit wil zeggen in 
haar mogelijke inpassing in een "bestaand" ordeningsgeheel. 
"Sie darf sich nicht im Widerspruch setzen zu den leiten-
den Prinzipien der Rechtsordnung, insbesondere denen vom 
Verfassungsrang: sie muss sich in das Sinnganze der Rechts-
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Ordnung bruchlos einfügen lassen" (541). 
Men zou in dit verband ook kunnen wijzen op art. 13 A.B. 
(en art. 844 e.v. R.v.): de rechter is verplicht recht te 
spreken en mag geen recht weigeren (542). De artikelen heb-
ben een achtergrond die nauw verbonden is met het dogma van 
de logische geslotenheid en volledigheid. De tekst van art. 
13 A.B. die spreekt over "onder het voorwendsel van" wijst 
hier al op. De bedoeling zal in ieder geval nooit geweest 
zijn de rechtsontwikkelende taak van de rechter te recht-
vaardigen. Desondanks, de norm is er. Hoe men haar ook draait 
of keert, zij houdt voor de rechter de plicht in ieder aan 
hem voorgelegd geval te beslissen. Wanneer geen wettelijke 
regeling aanwezig is, zal de rechter zelf de regel moeten 
opstellen aan de hand waarvan hij uitspraak doet. Hij zal 
dan met andere woorden rechtsontwikkelend bezig moeten zijn. 
Dit argument kan niet ontzenuwd worden door middel van een 
analoog betoog als Abas (543) over art. 11 A.B. heeft opge-
zet, waarin hij stelt dat dit veel van zijn overtuigings-
kracht heeft verloren en hooguit als museumstuk bewaard kan 
blijven. Nog afgezien van het feit dat de aangevoerde argu-
mentatie ons ook ten aanzien van art. 11 A.B. weinig aanne-
melijk voorkomt, lijkt ons deze voor art. 13 A.B. volstrekt 
onhoudbaar. 
Evenzeer is dit het geval met Ter Heide's voorstel in 
een bepaald soort konflikten recht te weigeren (544). Men 
kan niet eenvoudig aan art. 13 A.B. en art. 844 e.v. R.v. 
voorbijgaan. Hoe onduidelijk teksten ook mogen zijn, men 
kan er niet alles mee doen. Terecht is dit door Leijten (en 
anderen) erkend. Leijten's standpunt (545) is dat de rech-
ter niet recht mag weigeren, maar dat hij zich onbevoegd 
moet verklaren. Men hoeft het niet met Leijten eens te zijn 
dat dit de beste of zelfs maar een goede oplossing is voor 
het soort "political questions", waarop hij het oog heeft, 
het is wel, gezien art. 13 A.B., een mogelijke en verdedig-
bare oplossing in ons rechtsstelsel (546). Ter Heide's voor-
stel is dat niet. Bij hem doet zich het paradoxale feit voor 
dat de rechter om tot rechtsweigering te komen eerst de gren-
zen van zijn bevoegdheid moet overschrijden. Inleveren van 
bevoegdheid door zich eerst meer bevoegdheid toe te eigenen 
dan hij heeft (547). 
Op basis van art. 13 A.B. en art. 844 e.v. R.v. is het 
volgens ons derhalve zeer wel mogelijk de rechtsontwikkeling 
door de rechter te rechtvaardigen. Wil men die niet of wil 
men die niet in grote mate, dan zal men naar andere wegen 
en middelen moeten zoeken om de werking van deze artikelen 
te ontgaan. Leijten heeft aangetoond dat deze er zijn. Uit 
zijn betoog volgt echter tevens dat art. 13 A.B. en art. 
844 e.v. R.v. niet de enige grondslag kunnen zijn voor de 
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rechtvaardiging van de rechtsontwikkelende taak van de rech-
ter. 
Dit brengt ons tot een laatste in de literatuur geopperde 
mogelijkheid, die wij willen onderscheiden. Als motto kan 
een woord van Arndt dienen: bij alle standpunten die wij 
tot nu toe genoemd hebben "bleibt von dem, was eigentlich 
das Leben und Leiden des Richters erfüllt, allenfalls sein 
psychologischer Vorgang, nur sein persönliches Verhalten, 
überspitzt möchte ich fast sagen: bloss sein privates Be-
ruf sschicksal (übrig), tritt aber nicht als Integration, als 
ein welt-und wirklichkeitsgestaltendes Handeln der Geschichts-
bildung in Erscheinung So wenig wie blosse Macht ein 
Gesetz zur Würde des Rechts zu erheben vermag, so sehr ist 
es eine Tauschung die Augen davor zu schliessen, dass im 
Richter auch Macht am Werke ist, und zwar nicht etwa nur 
die zeitlose und im moralischen Sinne reine Macht der Ge-
rechtigkeitsidee, sondern die reale Macht geschichtswirksa-
mer Kräfte der Gesellschaft" (548). In de machtspositie van 
de rechter ligt voor Arndt reeds besloten dat de rechter-
lijke werkzaamheid mede door rechtsontwikkeling gekenmerkt 
wordt. Ook voor Leijten is dit een vanzelfsprekendheid (549). 
De vraag die deze zich stelt, is hoe ver deze rechts-
ontwikkeling zich mag uitstrekken, met andere woorden tot 
hoe ver de machtsuitoefening door de rechter in een pluri-
forme maatschappij te rechtvaardigen is? 
De achtergrond van zijn vraagstelling wordt volgens 
ons in hoofdzaak gevormd door het besef van het met iedere 
machtsuitoefening gepaard gaande, bewuste of onbewuste, ver-
langen naar almacht, waardoor machtsuitoefening voortdurend 
in wankel evenwicht verkeert met een door subjektieve drijf-
veren bepaalde dan wel door anderen of door de omstandighe-
den opgedrongen neiging tot machtsusurpatie. De grens die 
hij probeert te trekken is geen eenduidige, noch een abso-
lute of voor alle tijden geldende. Wat in de ene situatie 
een pervertering van macht is, kan in andere situaties juist 
een groot goed zijn. Zijn streven is er evenmin op gericht 
een kriterium te geven waardoor machtsmisbruik van de zijde 
van de rechtspraak niet meer mogelijk zal zijn. Hij erkent 
de praktische, maar waarschijnlijk ook de theoretische on-
mogelijkheid van een dergelijk streven. Veelal zal men ge-
dwongen zijn van de hand in de tand te leven (550). Dit 
ontslaat echter zijns inziens niet van de plicht zich ter-
dege rekenschap te geven van de gronden waarop een pleidooi 
voor een vrijere rechtsvinding berust, gronden, die zoals 
de geschiedenis leert (551), nauw verbonden zijn met de 
konkrete maatschappelijke , politieke en kulturele konstella-
tie. 
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Welnu, in onze pluralistische samenleving is, aldus 
Leijten, een vermindering van vertrouwen in de rechtspraak 
te konstateren. Of dit terecht is of niet, doet niet ter 
zake. Het ís er. Hoe kan dit vertrouwen hersteld worden? 
Vele faktoren, onder meer procesorganisatorische, kunnen 
hieraan een bijdrage leveren. Voorzover hier relevant, is 
Leijten van mening dat rechtspreken in uiterst kontrover-
siële zaken, waarvoor de wet duidelijk geen regeling bevat 
("political questions"), alsmede, in het algemeen, recht-
spraak contra legem dit in ieder geval niet kunnen, ja zelfs 
eerder het tegendeel bewerkstelligen. In het eerste geval 
moet de rechter zich zijns inziens onbevoegd verklaren , in 
het tweede mag hij zijn eigen redelijkheidsinzicht niet 
boven de wet plaatsen, ook niet wanneer deze tot een onbe-
vredigende, althans voor het rechtsgevoel onbevredigende 
beslissing leidt. Enkele uitzonderingen daargelaten is het 
in het algemeen niet de rechter, maar de wetgever die in 
deze gevallen moet optreden. Niet dat de rechter geen goe-
de beslissingen kan geven, maar de prijs die er voor betaald 
moet worden is hoog, té hoog, naar de mening van Leijten. 
De rechtspraak boet dan namelijk volgens hem in aan gezag, 
aan vertrouwen en zet zich daarmee ook voor situaties waar-
in zij wel een aktieve rol kan vervullen, buiten spel (552). 
"Vertrouwen - en zeker algemeen vertrouwen - heeft aan 
de kant van hen die het vertrouwen schenken altijd een irra-
tioneel aspekt. Het berust aan die kant op de overtuiging, 
het geloof, dat aan de andere kant mensen staan - onze werk-
gevers, onze bestuurders, onze leraren, onze ouders en onze 
rechters - die het alleen maar goed met ons voor hebben, 
ook al nemen zij beslissingen, die wij als naar of ellendig 
ondervinden. Het is toch voor ons bestwil, dat wij gestraft 
worden. 
Het onvoorwaardelijk vertrouwen is alleen bestaanbaar 
in een harmonieuze wereld en ik kan mij in onze tijd geen 
harmonieuze wereld voorstellen die anders bereikt zou kunnen 
worden dan door de dissonerende geluiden hardhandig tot 
zwijgen te brengen. Het is toch al met al niet zo vreemd, 
dat mensen die overtuigd zijn van de rechtvaardigheid van 
hun standpunt, van de onrechtvaardigheid van vele of be-
paalde rechtsregels, rechters indringend vragen: waarom 
denken jullie er anders over dan wij? Als die rechters dan 
antwoorden: wij denken niet zus of zo, wij passen de wet 
toe, die men u en ons als bindend heeft voorgelegd, dan 
komt als repliek natuurlijk: maar jullie rechters hebben 
toch vrijheid minstens binnen wet en recht. Die vrijheid 
bestaat natuurlijk ook en is dat de kracht van de rechter-
lijke macht, het is tevens haar zwakte in een tijd, die 
verscheidenheid van meningen op fundamentele gebieden kent. 
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Hoe wordt die vrijheid gebruikt? Stel, dat uiteindelijk be-
slist was, dat het onttrekken van een minderjarige aan het 
ouderlijk gezag als vorm van hulpverlening aan het kind -
via de constructie van het ontbreken van materiële weder-
rechtelijkheid - niet strafbaar was, of dat die uitspraak 
eerlang zal komen. Zou resp. zál dan het vertrouwen in de 
rechterlijke macht hersteld zijn of zou wat aan de ene kant 
gewonnen wordt aan vertrouwen niet aan de andere kant ver-
loren geraken? 
Ik denk, dat het algemene vertrouwensvotum in de rech-
terlijke macht geweld lijdt onder twee condities: in een 
statische maatschappij waar de rechterlijke macht de rust 
van de orde verstoort door vernieuwingen. Dat komt zelden 
voor. In een dynamische en dus verscheurde samenleving daar 
waar de rust van de orde verstoord wordt vanuit de samen-
leving zelf. Ook in die samenleving blijft rechtspraak nodig" 
(553). Mits deze zich bewust is dan wel bewust wil worden 
van de grenzen die een innerlijk verdeelde maatschappij 
haar oplegt, zo kunnen wij er aan toevoegen. 
Leijtens oproep tot een zelfbeperking van de macht van 
de rechtspraak, heeft, zeker in de nederlandse literatuur, 
nog geen gelijkwaardige tegenvoeter gevonden (554). Wel is 
het resultaat waartoe hij komt, betwist en heeft vooral 
Langemeijer getracht aan te geven waar de rechter in derge-
lijke gevallen richtlijnen moet zien te vinden die het ge-
vaar van subjektieve beslissingen (contra legem) zoveel mo-
gelijk indammen, wat zijn kern betreft staat Leijten's be-
toog nog onaangetast overeind. De hoop die uit vele reak-
ties spreekt dat het zo'n vaart niet zal lopen, is nog door 
niemand van zo'n stevig en doortimmerd fundament voorzien 
als waarop Leijten zijn overtuiging van het tegendeel heeft 
opgebouwd. Het zal ook niet gemakkelijk zijn. De argumenten 
zullen namelijk nauwelijks of niet technisch-juridisch kun-
nen zijn, maar veeleer politiek-theoretisch, levensbeschou-
welijk, filosofisch, ethisch en, voor wat betreft de kon-
statering van het tanende vertrouwen in de rechterlijke 
macht, sociologisch. Op dit punt verdienen de beschouwingen 
van Leijten in ieder geval aanvulling. Leijten heeft zich 
beperkt tot een konstatering zonder aan te geven waar deze 
op is gebaseerd. 
Een dergelijk onderzoek naar de vraag of en zo ja, de 
mate waarin het krediet van de rechterlijke macht daadwer-
kelijk verminderd is, is volgens ons uiterst belangrijk, 
omdat het aanwijzingen kan opleveren waar de schoen wringt. 
De staatskommissie tot herziening van de rechterlijke macht 
zal er waarschijnlijk niet op kunnen of willen wachten, 
maar het heeft ons verbaasd dat zoveel tijd, kosten en 
moeite worden besteed aan een zaak zonder dat degenen voor 
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wie dit allemaal bedoeld is, de justitiabelen, zelf aan 
het woord worden gelaten. Vóór hen, niet dóór hen - wat wij 
ons gezien de organisatorische problemen nog kunnen voor-
stellen -, maar ook niet mét hen. En dit is wat wij bij het 
streven naar een demokratisering van de rechtspraak niet 
meer begrijpen. Het horen van belangenorganisaties kan dit 
bezwaar niet ondervangen. Deze immers hebben niet altijd 
weet van de wensen en verlangens die leven bij de achterban. 
Een staalkaart van problemen en ervaringen met de rechter-
lijke macht, zoals Schuyt c.s. (555) opgetekend hebben bij 
het inslaan van de weg naar het recht, is, voor wie lezen 
wil, meer informatief en lijkt ons als eerste aanzet veel 
nuttiger dan 10 preadviezen over taak en verantwoordelijk-
heid van de rechter in de samenleving, hoe boeiend en inte-
ressant deze op zichzelf ook zijn. Dan ook zal een grond-
slagenonderzoek konkrete aanknopingspunten hebben en minder 
snel verdrinken in algemene beschouwingen, waarbij men te-
voren weet dat een einde van de diskussies alleen bereikt 
wordt door het overschrijden van de vermoeidheidsgrens van 
de deelnemers en niet door overeenstemming. 
3.4.3 Hermeneutisch standpunt 
Waar is volgens de hermeneutiek de rechtvaardiging van de 
rechtsontwikkelende taak van de rechter gelegen? Het zal, 
na onze uiteenzettingen tot nu toe, duidelijk zijn dat de-
ze het antwoord zoekt in de kennistheoretische grondstruk-
tuur van het Verstehen in het recht (556). Verstehen is niet 
reproducerend, maar is als gevolg van de onontkoombare his-
toriciteit van de kennisverwerving, een produktief gebeuren. 
Ook wanneer men de norm niet bewust wil aktualiseren, wordt 
de inhoud en relevantie ervan voor het konkrete geval of 
probleem toch altijd medebepaald door de aktuele "Frage-
und Problemhorizont" van de rechter. In de vorige paragrafen 
en hierboven bij de logika van vraag en antwoord (557) heb-
ben wij dit uitgewerkt. Altijd zijn buitenpositiefrechte-
lijke waarderingsmaatstaven aan het werk, die maken dat de 
zin, de betekenis van de norm uitstijgt boven de historische 
bedoelingen en de norm aldus verder bepaalt. Anders gezegd: 
de zin van een norm uit het verleden is haar sensus accomo-
datus, haar door de konfrontatie met het aktuele "Frage-
und Problemverständnis" geappliceerde zin. "Deshalb ist 
auch die raffinierteste rechtshistorische Forschung nicht 
in der Lage, den Zugang zum heutigen Ordnungsgehalt der 
Norm zu finden; ebenso verfehlt ist der Glaube, historische 
Auslegungsmethoden seien fähig, den Abstand zu über-
winden" (558). 
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Op grond van deze kennistheoretische struktuur van 
het Verstehen die zich keert zowel tegen het objektivisme 
als tegen de door de romantische hermeneutiek gepropageer-
de stelling van een rekonstruktie van de gedachten van de 
auteur, is iedere rechtshantering produktief. Het recht 
wordt geaktualiseerd in zijn toepassing en verandert daar-
door voortdurend. ledere rechtshantering bevat daarom al-
tijd, zij het in het ene geval meer dan in het andere (559), 
rechtsontwikkelende aspekten. Soms zijn deze duidelijk, 
bijv. bij art. 982,2 B.W., art. 152 B.W., art. 1623 d en e 
B.W., soms minder duidelijk, zoals in de meeste voorbeelden 
met betrekking tot termijnbepalingen. Dat ze echter steeds 
aanwezig zijn, volgt reeds hieruit dat de betekenisvaststel-
ling van een norm telkens opnieuw een integratie vereist 
met het Vorverständnis waarmee de tekst, die de norm uit-
drukt, wordt tegemoet getreden. "Wir wollen damit den quan-
titativen Unterschied der Richtermacht bei der "Anwen-
dung" und der "konstruktiven Lückenfülling" im Gesetzesrecht 
keineswegs übersehen, da sich ja der Notwendigkeit richter-
licher Neubildung erst aus der begrenzten Möglichkeit (ver-
stehender) Anpassung des Gesetzes voll begreifen lässt. A-
ber wir wollen mit den modernen Kritikern der Kodifikations-
ideologie und des politischen Rechtssetzungsmonopols die 
Bedeutung der richterlichen Normbildung aus anderen "Quel-
len" .... in beiden Aufgabenbereichen betonen, von denen 
die Lückenfüllung nur der "makroskopisch" auffallendere 
Grenztatbestand einer kontinuierlichen Rechtsbildung aus 
nicht geschriebenen Elementen ist" (560). 
3.4.4 Rechter en (rechts)politiek 
Van hieruit is het een kleine stap naar de konklusie dat 
de rechter aan (rechts)politiek doet. Net zo min als recht 
en (rechts)politiek twee gescheiden werelden zijn, kan men 
zeggen dat rechtsvinding en (rechts)politiek dit zijn. Recht 
en (rechts)politiek zijn op velerlei wijzen met elkaar ver-
bonden (561). 
Recht is het doel van de politiek. De ordening van het 
menselijk samenleven waarop politiek is gericht, is niet 
zo maar een ordening, maar een rechtsordening. Recht is ook 
het produkt van politieke uiteenzettingen "in und zwischen 
den betroffenen Interessentengruppen, der Verwaltung, der 
Regierung, den Fraktionen, der Publizistik, der Wissenschaft 
Recht heisst nichts anderes als geronnene Politik" 
(562). Recht vindt echter niet alleen zijn oorsprong in de 
politiek, het is ook haar middel. Het staat ter beschikking 
aan de politieke organen om hun doeleinden te realiseren, 
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zíj het naar gangbare opvatting niet onbeperkt (563). "Recht 
ist ein Werkzeug der Politik. Politik setzt fest was Recht 
sein soll. Aber im Augenblick der Beschlussnahme, mit der 
Vollendung der Gesetzgebungsakt, löst sich das Werk aus 
seiner Abhängigkeit vom Urheber. Es wird vom Programm zur 
Norm. War es als Programm unverbindlich, so tritt es nun 
verpflichtend auf. Starb es als Programm mit den Menschen, 
die es vertraten, so überdauert es als Norm seine Anhänger. 
Es gewinnt eine selbständige Existenz. Es ist der Politik 
entzogen und gilt für Befürworter wie für Gegner. Als etwas, 
das gilt, verbindlich ist, Befolgung heischt, wirkt es aber 
wieder auf die Politik zurück. Künftige Politik findet das 
einmal gesetzte Recht vor. Das bestehende Recht ist ein 
politisches Faktum, Gegebenheit vor aller weiteren politi-
schen Gestaltung" (564). Daarmee is recht ook het kader 
waarin politieke processen zich afspelen. Tegelijk is het 
de maatstaf waaraan de politiek zich moet oriënteren, als-
mede de maatstaf voor kritiek op politieke koncepties of 
beslissingen. Revolutie en burgelijke ongehoorzaamheid zijn 
de uiterste middelen om aan deze kritiek uitdrukking te 
geven. 
Over al deze aspekten van de verbondenheid van recht 
en (rechts)politiek moge min of meer overeenstemming be-
staan, wanneer het er om gaat hieruit de konsekwenties te 
trekken voor de rechtsvinding, ontstaat er kortsluiting en 
worden de betogen uiterst geëmotioneerd (565). Toegegeven 
wordt, ook door hen die ontkennen dat rechtsvinding (rechts)-
politieke dimensies heeft, dat de rechter de uitvoerder is 
van in een politieke strijd ontstane rechtsregels. Volgens 
deze is dit echter geen aantasting van het beeld van de 
niet-politieke rechter, omdat uitvoering iets anders is dan 
rechtsvorming. De voorgegevenheid van de normen maakt het 
mogelijk beide te onderscheiden en te scheiden. "Die Aussage 
des Juristen und so auch des Richters heisst: ius est. Sie 
ist die Feststellung dessen was Recht ist. Die Aussage des 
Gesetzes aber lautet: ius esto. Daraus ergibt sich ein 
grundsätzlicher Unterschied des Gesetzesrecht und des Juris-
tenrechts" (566). 
Om meerdere redenen lijkt ons dit standpunt onhoudbaar. 
De bereidverklaring tot het verlenen van medewerking aan 
de uitvoering van "politieke programma's", ook als dit geen 
partij-programma's zijn, maar in een samenspel van regering, 
parlement, belangengroeperingen etc. tot stand zijn gekomen, 
is zelf reeds een politicum. Als tegenargument verwijzen 
naar de onafhankelijkheid van de rechterlijke macht (567), 
is een drogreden. Onafkankelijkheid bestaat immers juist 
niet ten opzichte van de wetgeving. Evenmin kan men zich 
beroepen op de neutraliteit van de rechterlijke macht (568). 
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Onderworpenheid aan de wet impliceert nog geen neutraliteit. 
B.Brecht heeft in "Die Gewehre von Mutter Carrar" op in-
dringende wijze laten zien dat volstrekte neutraliteit on-
mogelijk is. Onze hermeneutische analyse van het kennisge-
beuren in het recht, die overigens in dit opzicht zich in 
niets onderscheidt van wetenschapstheoretische, -sociolo-
gische en -psychologische beschouwingen, bevestigt deze 
konklusie. De eigen bijdrage van de rechter aan de vast-
stelling van wat het objekt is van zijn werkzaamheden -
normen en feiten - is onontkoombaar en, naar hermeneutische 
opvatting, konstitutief. Rechtspraak is niet neutraal (569). 
Alleen om deze reden al is "die Vorstellung insbesondere 
in der Rechtswissenschaft, von Berufs wegen unpolitisch zu 
sein, ja als Rechtsmensch geradezu den Gegenpol zum politi-
schen Menschen darzustellen, im Amt des Unbeteiligten auf-
zugehen illusorisch. Diese Vorstellung drängte auf eine Ver-
fremdung hin und riss den Zwiespalt auf, rechtsschöpferisch 
gestalten zu wollen und zu müssen, ohne zu sehen oder zuzu-
geben, dass ein solches Handeln ein politisches Handeln 
ist" (570). 
De (rechts)politieke dimensie van de rechtsvinding 
blijkt ook nog op andere wijzen. Rechtspraak heeft (rechts)-
politieke gevolgen in die zin dat het de verhoudingen van 
partijen regelt en dat deze zich er naar richten. Erg dui-
delijk is dit het geval wanneer ambtsdragers beperkingen 
worden opgelegd, zij het door de konstitutionele, zij het 
door de andere, "gewone" rechtspraak. In Nederland is bijv. 
te denken aan het toetsingsrecht en de onrechtmatige over-
heidsdaad (571).(Rechts)politiek is ook niet te verbannen 
uit de argumentatie van rechterlijke beslissingen, al wordt, 
zoals gezegd, nog vaak gedaan alsof het louter om de tóe-
passing van de wet gaat. Uitdrukkingen als de redelijkheid 
van de wet, zijn strekking, de verkeersopvattingen etc. 
geven echter aan dat de rechter hier waardeert, dat hij 
macht uitoefent en een beleid voert, met andere woorden 
politiek bedrijft (572), alsmede dat hij het recht verder 
ontwikkelt, dit wil zeggen rechtspolitiek bezig is (573). 
Wíj wijzen er uitdrukkelijk op dat rechtspraak en politiek 
hiermee niet vereenzelvigd worden. Net zo min als de medi-
sche gevolgen van een bepaalde handeling, bijv. een klap 
geven, deze tot een medische maakt, zo kan ook door haar 
politieke dimensies een rechtsbeslissing nog niet als een 
politieke beslissing worden aangemerkt. Ondanks hun samen-
hang is het toch mogelijk (én nodig) beide te onderscheiden. 
Hoe? 
Wengler zoekt, aldus Arndt, het onderscheid in de hou-
ding waarmee rechter en politikus hun taak vervullen. De-
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ze is voor de rechter "die rechtliche Gesinnung, sein Ju-
dicium im Sinne des Thomas von Aquin. Diese Haltung sei 
allein einem unabhängigen Richter möglich, der keine Soli-
darität an einen Beteiligten binde, der an der Entscheidung 
ohne eigenes Interesse sei, deshalb die Interessenlage der 
Parteien erforsche und als Gegebenheit anerkenne mit dem 
Ergebnis, die mit dem Wertsystem des geltenden Rechtes dann 
zu vollziehende Wertung als Realisierung der Gerechtigkeits-
idee zu empfinden" (574). 
Arndt verwerpt dit kriterium, omdat Wengler er zijns 
inziens niet in slaagt te verklaren hoe de macht van de 
rechter in recht wordt omgezet. Wengler gaat volgens hem 
nog steeds uit van een strenge scheiding tussen recht en 
macht. "Dieses dualistische Denken, das mit Alternativen 
der Unvereinbarkeit arbeitet, verfehlt das Ganze der Wirk-
lichkeit und führt zu Bewusstseinsspaltungen, weil es künst-
liche Antinomien setzt statt die Polarität der Wahrheit zu 
erfahren" (575). Deze polariteit van de waarheid is dat ook 
de rechtspraak op macht berust en macht uitoefent. Daarom 
is het verschil met de politiek "nicht an sich das politi-
sche Wesen, das jeder Staats- und Gesellschaftsordnung in-
newohnt und in jeder ihrer Verwirklichungen zum Ausdruck 
kommt, so dass sich menschliches Rechtsdenken und -finden 
auf eine auch politische Weise und nicht ohne politischen 
Verstand oder ohne politischen Bekenntnis vollzieht, son-
dern (es) ist die Wertgebundenheit, die das gerichtliche 
Verfahren zu einem rechtsstaatlichen erhebt, sowie 
die Eingliederung dieses Verfahrens in ein Gesamtsystem, 
das durch die Art seiner vielfältigen Institutionen eben-
falls darauf gerichtet ist, Macht zu begrenzen, zu glie-
dern, unter Aufsicht zu halten und dadurch in Recht zu ver-
wandeln" (576). 
Vanuit een ander uitgangspunt, namelijk op basis van 
een hermeneutische analyse van het rechterlijk Verstehens-
proces, verdedigen wij hetzelfde onderscheid tussen recht-
spraak en politiek. Het feit dat rechtspraak niet zonder 
(rechts)politieke elementen kán geschieden, is nog geen 
vrijbrief alle grenzen overboord te zetten. Wil de verbin-
dendheidsaanspraak van het recht niet prijsgegeven worden, 
dan zal de rechter zich bij het zoeken naar redelijke en 
rechtvaardige beslissingen altijd dienen te bewegen binnen 
de grenzen die getrokken zijn door de waardenoriëntaties 
van het "bestaande" ordeningsgeheel, het rechtssysteem (577) 
Hoe open dit ook is, het legt de rechter beperkingen op die 
groter zijn dan die waaraan de politikus-wetgever gebonden 
is (578). In deze zin moet ook de term "politisering van de 
rechtspraak" begrepen worden. Hiermee wil men, in het alge-
meen (579), de rechter niet oproepen om welke reden dan ook 
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en al dan niet gesteund door heersende rechtsovertuigingen 
of door de wil van de toevallige politieke machthebbers, 
zijn eigen waardevoorstellingen boven die van het "bestaande" 
ordeningsgeheel te plaatsen, maar men wil er slechts het 
bewustzijn mee wekken dat machts-, waarderings- en beleids-
momenten altijd in de vervulling van de rechterlijke werk-
zaamheden besloten liggen. Aan de andere kant mag hierbij 
echter niet vergeten worden - en dit komt in de term te 
weinig naar voren - dat de overwegingen van de rechter in 
dit verband zich niet in dezelfde vrije ruimte kunnen vol-
trekken als bij "zuivere" politieke ambtsdragers, organen 
en organisaties. Uit dit oogpunt bezien, zou rechterlijke 
rechtsontwikkeling of -vorming een adequatere term zijn. 
Deze heeft echter het nadeel dat hij zo neutraal is dat de 
problematiek die met politisering van de rechtspraak is 
aangesneden, gedeeltelijk weer naar de achtergrond verdwijnt. 
Daarom lijkt het ons wenselijk beide termen, afhankelijk 
van de kontekst, door elkaar heen te gebruiken. 
Leijten heeft onder meer de vraag naar de toelaatbaarheid 
van contra legem-rechtspraak (opnieuw) aan de orde gesteld. 
Volgens ons is het beter de vraag niet aldus te formuleren. 
Het gaat er namelijk niet om of tegen de wet, maar of tegen 
het "bestaande" ordeningsgeheel wordt ingegaan. "Soms 
vindt de rechter recht dat geheel in overeenstemming is met 
één wettelijke regel, doch bijv. leidt tot consequenties 
die strijdig zijn met een andere regel. Toen de Hoge Raad 
(juni 1883) oordeelde dat de processuele regel: wie zwijgt, 
stemt toe, ook voor echtscheidingszaken opging, was die 
beslissing geheel overeenkomstig de wet. Zij leidde echter 
tot consequenties die strijdig waren met de regel: geen 
echtscheiding met onderling goedvinden. Contra legem?" (580). 
Een ander voorbeeld om de te beperkte probleemstelling 
van Leijten aan te tonen, vormt de kwestie van de termijn-
bepalingen. In N.J.B. 1958 wordt melding gemaakt van een 
geval waarin als gevolg van een fout van de griffie te laat 
appèl wordt ingesteld (581). Appellante werd niet-ontvanke-
lijk verklaard. In soortgelijke gevallen van recente datum 
(N.J. 1976, nr. 176 en 502; N.J. 1977, nr. 74,222 en 223) 
wordt echter de tendens duidelijk de striktheid van wette-
lijke termijnbepalingen te laten wijken voor de billijkheid, 
of voor wat betreft het civiele recht, een beroep op niet-
ontvankelijkheid in strijd met de goede trouw te oordelen 
(N.J. 1974, nr. 232). 
Is dit geoorloofd? Volgens de tekst van de wet niet. 
De tekst is echter altijd ingebed in een grotere samenhang, 
die uiteindelijk berust op niet-starre, maar veranderlijke 
beginselen. Deze beginselen spelen in iedere rechtshante-
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ring een rol. Zij zijn niet voorgegeven. Hun inhoud, omvang 
en relevantie wordt telkenmale mede door de rechter (of we-
tenschapper) bepaald. Welnu, het is onmiskenbaar dat de 
laatste 10 à 15 jaar de goede trouw en de billijkheid steeds 
ruimere toepassingsgebieden hebben gekregen. Zij zijn in-
middels zo diep verankerd in het rechtssysteem, dat wij van 
mening zijn dat in ieder geval voor de situaties die wij be-
sproken hebben, termijnbepalingen terecht niet dezelfde 
werking is verleend als ze normaal geacht kunnen worden te 
hebben. Hoewel in strijd met de tekst van de wet, zijn de 
beslissingen niet onverenigbaar met het huidige nederland-
se rechtssysteem. De voorbeelden die wij genoemd hebben met 
betrekking tot art. 152 B.W., art. 982,2 B.W., art. 1623 
d en e B.W. maken eveneens duidelijk dat het beter is in 
plaats van over contra legem te spreken over strijd met de 
waardenoriëntaties van het "bestaande" positiefrechtelijke 
ordeningsgeheel. De probleemstelling van Leijten verdient 
volgens ons in deze zin korrektie en aanvulling. 
Voor wat betreft de andere vraag die de laatste tijd sterk 
in de belangstelling staat, namelijk of de rechter een taak 
heeft in maatschappelijk sterk omstreden konflikten, waar-
voor geen uitdrukkelijke regelingsaanwijzigen in het posi-
tieve recht te vinden zijn, is het van groot belang te on-
derscheiden tussen wat kán en wat wenselijk is (582). De 
rechter heeft hermeneutisch gezien de mogelijkheid ook in 
deze gevallen aan rechtsontwikkeling te doen, mits zijn be-
slissing kan worden ingepast in het "bestaande" ordenings-
geheel. Dat hierin geen expliciete regeling is opgenomen, 
betekent immers nog niet dat een beslissing onmogelijk is. 
Stakingsvonnissen illustreren dit. Iets anders is of de 
rechter zijn mogelijkheden in deze ook ten volle moet be-
nutten. De hermeneutiek kan over de wenselijkheid hiervan 
geen uitspraak doen. Andere dan kennistheoretische faktoren 
zijn hiervoor doorslaggevend, zoals sociaal-politieke, 
staatsrechtelijke, ethische en (rechts)filosofische. De 
hermeneutiek kan slechts aangeven dat deze faktoren, die 
zich kristalliseren in een bepaalde beroeps- en rechtsop-
vatting, via het Vorverständnis mede van belang zijn bij 
de rechtshantering (583), zij kan ook de methodologische 
konsekwenties aangeven en op grond hiervan vaststellen dat 
de vrijheid van de rechter vaak groter is dan deze zelf 
denkt zodat daarom gesproken kan worden van een temporaire 
zelfbinding en zelfbeperking van de rechter, een beeld 
schetsen van de ideale of meest wenselijke houding van de 
rechter ten aanzien van "political questions" kan zij ech-
ter niet. Gegeven haar onderwerp is dit een grens waar zij 
niet overheen kan. 
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Ook arganisatorische vraagstukken vallen goeddeels 
buiten haar bereik. Wel hangen onderwerpen als selektie- en 
benoemingsbeleid, de politiek, levensbeschouwelijk en soci-
aal gevarieerde samenstelling van de rechterlijke macht, 
de opleiding van rechters etc. (584) nauw samen met de si-
tuatie waarin de rechter tot op zekere hoogte aan rechts-
ontwikkeling móet ea in grote mate kán doen, hermeneutische 
argumenten voor het ene of andere standpunt ten aanzien van 
selektie, benoeming etc. kunnen nauwelijks worden aangedra-
gen. De argumenten moeten in hoofdzaak elders worden ge-
zocht: enerzijds in het belang van de rechtsontwikkeling 
(585), anderzijds in de noodzaak van het herstel of behoud 
van het vertrouwen in de rechtspraak. Het eerste is vooral 
het argument van hen die een verandering bepleiten, het 
tweede wordt zowel door voor- als tegenstanders gehanteerd. 
De kwestie van het vertrouwen in de rechtspraak heeft nog 
andere diskussiepunten opgeroepen: kosteloos procederen, 
class-actions, speciale of gespecialiseerde rechterlijke 
kolleges, lekenrechtspraak (586). 
Over al deze onderwerpen, de laatste nog minder dan 
de eerste, is met behulp van de hermeneutiek alléén geen 
standpunt te formuleren. De hermeneutiek als een analyse 
van de struktuur van het Verstehensproces in het recht, 
heeft niet primair konsekwenties voor de organisatie van 
de rechterlijke macht. Haar konsekwenties liggen met name 
op het methodologische vlak. Welke dit zijn, hebben wij, 
althans voor een deel (587), in het voorgaande uiteengezet. 
Wij hebben daarbij aangetoond dat de relevantie en inhoud 
van wat wij genoemd hebben de konkretiseringselementen, be-
paald worden door hun argumentatieve kracht anderen van de 
juistheid van een bepaalde zienswijze of beslissing te over-
tuigen. Gezegd kan daarmee worden dat de hermeneutische 
analyses uitmonden in beschouwingen over juridische argumen-
tatie. Beter gezegd: van een methodenleer in het recht kan 
op basis van de hermeneutiek slechts gesproken worden in 
de zin van een argumentatieleer. Derhalve zijn wij het niet 
eens met hen die beweren dat de hermeneutiek vijandig staat 
tegenover iedere methodenleer (588). Weliswaar bevat de 
hermeneutiek, konform haar doelstelling een overdenking te 
geven van de betekenis van de methode in de wetenschap en 
te waarschuwen tegen overschatting (589) , niet zelf een 
methodenleer, onmogelijk of overbodig acht zij deze zeker 
niet. Integendeel. In de dialoog-gedachte wijst zij op de 
noodzaak ervan, terwijl zij door het aangeven van de aard 
van de konkretiseringselementen, ook reeds voorwaarden en 
grenzen aanduidt. De uitwerking van een dergelijke op de 
hermeneutiek gebaseerde argumentatieleer, althans een eer-
ste aanzet daartoe, is het thema van het volgende hoofdstuk 
(590). 
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HOOFDSTUK VI. PROLEGOMENA 
OVER EEN JURIDISCHE 
ARGUMENTATIELEER 
1. AFBAKENING VAN HET ONDERWERP 
Beschouwingen over een juridische argumentatieleer gaat uit 
van de veronderstelling dát in het recht geargumenteerd 
moet worden. Voor de tegenwoordige tijd lijkt dit, alleen 
al wegens art. 175 G.W. (1), een vanzelfsprekendheid, nau-
welijks de moeite waard er enige aandacht aan te besteden. 
Toch is het nog niet zo lang geleden dat vele processuele 
regelingen partijen een inzicht in de gronden, die tot de 
beslissing hadden geleid, onthielden (2). Alleen aan hogere 
rechterlijke kolleges moest, ingeval beroep werd ingesteld, 
de motivering worden medegedeeld (3). 
Sprung noemt twee redenen die aan de wieg hebben ge-
staan van de invoering van een algemene plicht tot motiveren, 
ook ten opzichte van partijen. "Einerseits diente sie - als 
Kontrollmittel - dem Ueberwachungsbedürfnis des Gerichts-
herrn und der Obergerichte gegenüber den Unterinstanzen, an-
derseits schöpften die Parteien des konkreten Rechtsstreits 
aus den, den Entscheidungen beigegebenen Gründen, Richtli-
nien für ihr der Urteilsfällung nachfolgendes Verhalten, sei 
es bei der Beurteilung der Erfolgsaussichten einer ins Auge 
gefassten Rechtsmitteleinlegung, sei es bei der Befolgung 
des im Spruch der Entscheidung Ausgesprochenen" (4). Het 
lijkt ons dat hiermee niet alle en zelfs niet eens de be-
langrijkste redenen zijn aangevoerd. Belangrijker is vol-
gens ons bijv. het gezichtspunt dat er niet alleen een kon-
trole nodig is tussen de verschillende rechterlijke kol-
leges onderling, maar ook voor de rechterlijke macht als 
geheel, in het bijzonder sinds deze deel is gaan uitmaken 
van het stelsel van de machtenscheiding, de "balance of 
power". "Mit der Einbeziehung der rechtsprechenden Gewalt 
in das System der Gewaltenteilung durch die Ausübung eines 
richterlichen Prüfungsrecht, vollzieht sich ihr Aufstieg zu 
einer "echten" Gewalt. Die Ausübung der Kontrolle bedarf 
aber im Interesse des Gewaltengleichgewichts der Rechtfer-
tigung Diese Rechtfertigung (onder meer door middel 
van een motiveringsplicht) ermöglicht die rechtsstaatlich 
notwendige Kontrolle der rechtsprechenden Gewalt" (5). 
Ook de rechterlijke onafhankelijkheid kan in dit ver-
band worden genoemd. In de motivering kan de rechter zijn 
292 
gebondenheid aan de positieve rechtsordening duidelijk ma-
ken en daarmee zijn persoonlijke en zakelijke onafhankelijk-
heid onderstrepen. Zijn machtsuitoefening is geen willekeu-
rige, geen subjektieve, maar een kontroleerbare. Dit blijft 
ook gelden wanneer men onze mening deelt dat de gebondenheid 
aan het positieve rechtsstelsel geen totale onderworpenheid 
en onafhankelijkheid geen volstrekte neutraliteit impliceert. 
Alleen worden dan de eisen die men aan een motivering stelt, 
anders. Met name is een enkele verwijzing naar het positie-
ve recht onvoldoende. De daarin besloten liggende waarde-
ringen zullen eveneens vermeld moeten worden. 
De noodzaak van een motivering van rechterlijke uit-
spraken is daarmee volgens ons inherent aan het op zich ne-
men van de verantwoordelijkheid die voortvloeit uit het 
feit dat rechtspraak niet bestaat ín het louter toepassen 
van een voorgegeven waardenordening, maar rechtsontwikkeling 
en (rechts)politiek tot haar normale takenpakket moet reke-
nen. In deze zin sluit zij aan bij een algemene tendens in 
de maatschappij, die, zoals Horak (6) aantoont, zeker sinds 
de Renaissance, steeds meer in kracht is toegenomen en (me-
de) de invoering van een algemene motiveringsplicht heeft 
bewerkstelligd. Rechtspraak oefent macht uit. ledere machts-
uitoefening van mensen over mensen roept de behoefte op aan 
kontrole. Voor wat betreft de rechtspraak is één van de 
kontrolemiddelen (7) een motivering van de beslissingen. 
"Das Bedürfnis nach rationaler Ueberprüfbarkeit von Ent-
scheidungen (ist) konstant und irreversibel ; so dass 
man das mit der Entwicklung des Einzelmenschen wie der Ge-
sellschaft wachsende Fragen nach den Gründen einer Entschei-
dung, der sich jemand unterwerfen soll, geistvoll das "bio-
genetische Grundgesetz" der Genesis der rationalen Entschei-
dung im Recht genannt hat" (8). 
De heersende overeenstemming dát in het recht geargumenteerd 
moet worden, niet alleen in de rechtsleer - waar het, zover 
ons bekend, nooit betwist is geweest -, maar ook in de recht-
spraak, neemt niet weg dat het hóe, het in hoeverre en de 
theoretische fundering ervan nog nauwelijks onderzocht zijn 
(9). Ook niet door de auteurs in het recht die zich op de 
hermeneutiek baseren. Slechts terloops stippen zij de kwes-
ties aan. Onder meer Esser wanneer deze spreekt over een 
"Rationalität des Argumentierens ausserhalb des dogmatischen 
Systems", over de "Sachlogik" of over de "Richtigkeitsüber-
zeugung als Bedingung der Rechtserkenntnis" met zijn kritiek 
dat hieraan in de huidige methodenleer geen aandacht wordt 
besteed (10). Anderen beperken zich tot de oproep aan de 
rechter open te argumenteren en de dragende gezichtspunten 
van zijn beslissing in de motivering op te nemen (11). Wij 
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ontkennen niet dat hiermee een belangrijk element van een 
juridische argumentatieleer wordt genoemd, maar er is zeker 
niet alles mee gezegd. Zo zal nog duidelijk gemaakt moeten 
worden of open argumenteren de gehele heuristiek van het 
rechtsvindingsgebeuren betreft dan wel alleen of hoofdzake-
lijk de redenen voor de uiteindelijk gekozen oplossing. Het 
lijkt ons dat het laatste bedoeld wordt. Argumenteren in 
het recht geschiedt immers niet primair ter verklaring van 
een bepaalde beslissing, een bepaald standpunt, maar ter 
rechtvaardiging ervan. Of en zo ja, in welke mate een der-
gelijke argumentatieve rechtvaardiging mogelijk is, is ech-
ter een vraag die geen van de hermeneutici zich tot nu toe 
gesteld heeft. Evenmin zijn de gevolgen voor de wijze en de 
omvang van de argumentatie ter sprake gebracht. Met andere 
woorden, aan wat volgens ons de kernproblemen zijn van een 
juridische argumentatieleer, zijn zij niet toegekomen. 
Daarom ook is het onjuist om ten aanzien van Esser te 
beweren dat zijn "Vorverständnis und Methodenwahl" een me-
thoden (=argumentatie)leer bevat (12). Wat hij gedaan heeft 
en ook heeft willen doen, is door middel van een analyse 
van de rechtspraktijk wijzen op de diskrepantie tussen theo-
rie en praktijk. Zoals hij het zelf uitdrukt: een onderzoek 
naar aard en rationaliteit van een argumentatie buiten het 
dogmatische systeem, "muss offenbleiben, solange wir über 
unsere "Methodenlehre" vergessen, ein kritisches Methoden-
bewusstsein zu entwickeln" (13). Ook in zijn geschriften 
na 1970 richt Esser's belangstelling zich bijna uitsluitend 
op het kritiseren van de heersende voorstellingen over me-
thode (argumentatie) in het recht, meestal uitgaande van 
het vraagstuk van de dogmatiek. Weliswaar gaat hij daarbij 
in op de manier waarop met dogmatische overwegingen gear-
gumenteerd moet worden, een thematische uitwerking aan de 
hand van de boven onderscheiden vragen geeft hij niet. Ook 
de niet-hermeneutische literatuur over een juridische ar-
gumentatieleer is schaars (14), tenminste wanneer men deze 
niet gelijk wil stellen met de "klassieke" interpretatie-
methoden. Op de ontoereikendheid van deze benaderingswijze 
hebben wij, naar het ons voorkomt, reeds in voldoende mate 
gewezen. 
De praktijk moet derhalve zijn eigen weg gaan. Een 
theorie die het argumentatieproces in de praktijk beschrijft 
en op zijn legitimatie onderzoekt, bestaat niet. Wanneer 
welk argument kan worden gehanteerd en waarom, moet nog 
steeds van geval tot geval beslist worden. Hulp zal kunnen 
komen van andere disciplines die op dit punt verder ontwik-
keld zijn (15). Zoals wij nog zullen zien bij de bespreking 
van de studie van Struck die een poging tot inventarisatie 
van de verschillende geschriften over argumentatieleer en 
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-modellen heeft gedaan, is echter de moeilijkheid hierbij 
de kwestie van de overdraagbaarheid. Argumenteren in het 
recht heeft volgens ons een aantal specifieke kenmerken, 
die het onmogelijk maken de resultaten waartoe men in ande-
re disciplines komt zonder meer over te nemen. Vanuit dit 
gezichtspunt willen wij in dit afsluitend hoofdstuk de pro-
blematiek van juridisch argumenteren benaderen. Daarbij zoe-
ken wij niet naar overeenstemming of verschil met wat tot 
nu toe, in of buiten de rechtswetenschap, over argumentatie 
is gezegd. Wij willen vooral onze eigen gedachten volgen 
die bestudering van literatuur, voorzover wij dat gedaan 
hebben, en de overdenking van het vraagstuk bij ons hebben 
doen opkomen. Pretenties van volledigheid hebben wij niet. 
Waar het ons om te doen is, is iets verder te gaan dan de 
konstatering dat de hermeneutische analyse van het rechts-
vindingsproces uitmondt in een juridische argumentatieleer, 
door ook reeds enkele beschouwingen te wijden aan wat vol-
gens ons de centrale onderwerpen hiervan zijn. In feite be-
ogen wij niet meer dan een sensibilisering van het belang 
van nader en uitgebreider onderzoek in deze richting, zowel 
theoretisch, onder meer door een studie van de topiek, dia-
lektiek, retorika, praktische filosofie (16) en taalfiloso-
fie, als praktisch c.q. in samenwerking met de praktijk. 
2. BIJZONDERHEDEN VAN HET JURIDISCH ARGUMENTEREN 
In een recente studie stelt Struck (17) dat argumenteren 
in het recht gekenmerkt wordt door twee bijzonderheden: 
enerzijds de dwang tot argumenteren, anderzijds de geringe 
sociale relevantie van de doorsnee-konflikten die aan de 
rechter worden voorgelegd. Het eerste is volgens ons echter 
niet typisch juridisch, het tweede op zijn minst betwist-
baar. Zelfs wanneer men er van uitgaat dat de meeste geval-
len die de rechter te beoordelen krijgt een geringe sociale 
relevantie hebben (wanneer is hiervan overigens sprake?), 
geldt dan toch niet wat Langemeijer heeft gezegd, namelijk 
dat "de rechtsstaat slechts ten volle werkelijkheid (wordt) 
wanneer de belanghebbenden bij zelfs het geringste rechts-
konflikt op zorgvuldig zoeken naar een aanvaardbare oplos-
sing mogen rekenen?" (18). En moet deze zorg voor een goe-
de rechtsbedeling ook niet in de argumentatie tot uitdruk-
king komen? Struck vindt het een verspilling van kosten en 
energie (19). 
Hij is van mening dat de bijzonderheden die hij ge-
noemd heeft "nicht prinzipieller Natur sind. Dies -ist na-
mentlich zu betonen, weil der Einwand zu erwarten ist, die 
besondere Ausrichtung des juristischen Denkens auf Gerech-
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tigkeit zeige sich in besonderen Argumentationsformen. Dem 
ist entgegenzuhalten, dass Entscheidungstexte und sonstige 
juristische Literatur tatsächlich erstens Gerechtigkeit sehr 
selten nennen und zweitens mit ihr nicht anders als mit an-
deren Zielvorstellungen operieren" (20). Dit laatste kunnen 
wij hem toegeven. Toch bevredigt zijn redenering ons niet. 
In de eerste plaats omdat het niet noemen van de rechtvaar-
digheid nog niet betekent dat deze geen rol heeft gespeeld. 
In het voorgaande hebben wij de onontkoombaarheid van recht-
vaardigheidsvoorstellingen in het proces van rechtsvinding 
aangetoond. Struck blijft staan bij wat in de motivering 
uitdrukkelijk gezegd wordt. Wij zijn van mening dat een ar-
gumentatieleer verder moet gaan en ook de impliciete over-
wegingen in de beschouwingen moet betrekken. Een volgend 
bezwaar is dat Struck onvolledig is bij zijn opsomming van 
de specifieke kenmerken van de juridische argumentatie. Er 
zijn andere kenmerken dan de door hem genoemde, waar niet 
zo gemakkelijk overheen gestapt kan worden. Ten aanzien van 
de tijdsdruk en de beslissingsdwang, beide leidend tot de 
noodzaak van een selektie van de relevante gezichtspunten 
(21) en daarmee tot een beperking van de omvang van de ar-
gumentatie, is dit misschien nog niet zozeer het geval. Ook 
anderen zullen zich wat dit betreft vaak in dezelfde situatie 
bevinden als de rechter. Desondanks, de vergelijking met de 
wetenschapper leert dat het faktoren zijn die in het oog 
gehouden moeten worden. Hetzelfde geldt voor de aard van 
de rechterlijke werkzaamheden te moeten beslissen in konkre-
te konflikten. Wél typisch daarentegen voor de argumentatie 
in het recht, is volgens ons het feit dat daarin, zowel door 
de rechter als door de wetenschapper, met autoriteitsargu-
menten moet worden gewerkt, althans meer dan in andere we-
tenschappen (22). Argumenten kunnen niet vrij gekozen wor-
den, maar moeten ontleend worden aan dan wel in overeenstem-
ming te brengen zijn met de positieve rechtsordening. Het 
aannemelijk maken van de juistheid van een bepaald stand-
punt, een bepaalde beslissing, waarop de argumentatie is 
gericht, moet altijd blijven binnen de mogelijkheden van 
het "bestaande" positiefrechtelijke ordeningsgeheel (23). 
Door op geen enkele van deze kwesties in te gaan, 
schiet Struck's studie nog in een ander opzicht tekort. Hij 
stelt twee vragen: welke argumentatiemodellen zijn de laat-
ste decennia in de verschillende wetenschappen ontwikkeld 
en welke standpunten worden ingenomen ten aanzien van de 
argumentatieve legitimatie? (24). Kan een laatste grondslag 
worden aangegeven (bijv. Habermas) of moet men zich tevre-
den stellen met een meer pragmatische benadering, waarin 
géén argument absoluut doorslaggevend is, maar hooguit kan 
worden geprobeerd zoveel mogelijk als foutief erkende ar-
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gumenten uit te schakelen, zonder definitieve zekerheid te 
hebben of werkelijk sprake is van een foutief argument (bijv. 
het kritisch rationalisme en de hermeneutiek)? Struck geeft 
een vloed van veelal andere dan juridische literatuur aan, 
maar nergens stelt hij de problematiek van de overdraagbaar-
heid van deze modellen en opvattingen naar de rechtsweten-
schap aan de orde. Gezien zijn uitgangspunt dat juridisch 
argumenteren zich niet principieel van ander argumenteren 
onderscheidt, kan hij dit een overbodige vraag achten. 
Wij zijn van mening dat zijn uitgangspunt niet alleen 
onvoldoende doordacht, maar ook verkeerd is. Struck miskent 
de eigen aard van het juridisch argumenteren, in het bij-
zonder de noodzaak te werken met argumenten ab auctoritate. 
Wij juichen het toe dat iemand zich de niet geringe moeite 
getroost op dit punt over de grenzen van zijn vakgebied 
heen te kijken, maar het leidt tot niets wanneer men hier-
bij tegelijkertijd iedere grens in rook laat opgaan. Ook 
wanneer men, zoals Struck, veel bezwaar heeft tegen de wij-
ze waarop vaak, met name in de rechtspraak, de gebondenheid 
aan het "bestaande" ordeningsgeheel wordt gehanteerd, name-
lijk om de eigen verantwoordelijkheid te maskeren, biedt 
het toch geen oplossing meteen in het andere uiterste te 
vervallen en iedere gebondenheid prijs te willen geven. 
Hier komt nog bij dat een "emancipatiestreven" in de-
ze vorm in feite struisvogelpolitiek is en slechts schijn-
baar van autoriteitsdwang bevrijdt. "Denn eine solche Eman-
zipation würde in der gesellschaftlichen Realität das 
Bedürfnis nach rechtsförmigen Absorption von Konflikten 
nicht ebenfalls im gleichen Ausmass beseitigen. Der Jurist 
wird weiterhin vor der Notwendigkeit stehen, rechtliche 
Entscheidungen herzustellen und darzustellen. Solange man 
Entscheidungsinhalte fordert, werden neue Autoritäten 
an die Stelle der abgeschafften treten, neue Regeln, Dogma-
tiken und wissenschaftliche Stile, neue Ideologien, mögli-
cherweise unreflektierte und unkontrollierte. Die im Recht 
massgeblichen Aussageautoritäten können substituiert wer-
den, nicht aber endgültig eliminiert" (25). 
Dezelfde gedachte is de teneur van een artikel van 
"ulch (26). Bij zijn bespreking van de opvattingen van Wiet-
hölter en Rasehorn over recht en rechtsvinding, zegt hij 
dat recht volgens dezen een instrument is van de heersende 
klasse. Zij zijn van mening dat recht dienstbaar moet wor-
den gemaakt aan de klassenstrijd. Daarbij vergeten zij ech-
ter, aldus Pulch, dat ook in hun opvatting de instrumentele 
funktie van recht gehandhaafd blijft. Wat zij doen is in 
feite hetzelfde als waartegen zij zich verzetten. Het enige 
verschil is dat de klasse die het recht moet dienen, anders 
is samengesteld. Autoriteit wordt niet opgeheven, maar ver-
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schoven (27). 
Het heeft derhalve volgens ons geen zin te proberen 
een juridische argumentatieleer te ontwikkelen waarin voor 
autoriteitsargumenten geen plaats is. Hun onvermijdelijk-
heid dient integendeel tot uitgangspunt te worden genomen. 
Waar het op aan komt is te onderzoeken hoe en in hoeverre 
ze gehanteerd moeten worden, willen de (mede) op hun basis 
verdedigde beslissingen of standpunten aanspraak kunnen 
maken op (relatieve) juistheid, dit is op rationaliteit. 
Daarbij is dan de eerste vraag die men zich zal moeten stel-
len die naar de verhouding van argumentatieve autoriteit 
en rationaliteit. Is rationaliteit wel mogelijk wanneer men 
gedwongen is met autoriteitsargumenten te werken of zijn 
beide onverenigbare grootheden? 
3. RATIONALITEIT EN AUTORITEITSARGUMENTEN 
De vraag wordt vaak in laatstbedoelde zin beantwoord. Een 
argumentatie die alleen bestaat in het overnemen van vreem-
de denkinhouden, kan, zo wordt gezegd, niet rationeel ge-
noemd worden. Wij zijn het hiermee eens, maar voegen er aan 
toe dat wanneer dit het kriterium is, aan de argumentatie 
in het recht niet het predikaat van rationaliteit onthouden 
kan worden. In het recht immers wordt niet geargumenteerd 
vanuit een voorgegeven, maar vanuit een door de waarderende 
houding van de rechtshanteerder mede-gekonstitueerd orde-
ningsgeheel. Argumenteren berust niet op een slaafs volgen 
van anderen, is geen louter reproduktieve bezigheid, maar 
kenmerkt zich door een eigen verantwoordelijkheid. "Ebenso 
wie die Teilnehmer des Rechtsgesprächs, den Sinn eines je-
den juristischen Arguments, etwa eines Gesetzesparagraphen, 
im Hinblick auf die anstehende Entscheidung im sozialen 
Kontext neu herstellen müssen, ebenso können und müssen sie 
seine Verbindlichkeit kritisch reflektieren und not-
falls verwerfen. Sie haben gerade im dialektischen (d.h. 
dialogisierenden) argumentativen Denken die Chance kriti-
scher Reflexion darüber, aus welchem Grund und in welchem 
Umfang es sinnvoll ist, sich auf eine bestimmte argumenta-
tive Autorität zu berufen und sie im Denken zu akzeptieren" 
(28). 
Toch kan het niet ontkend worden dat rechtspraak en 
rechtsleer hiertoe geen onbeperkte vrijheid hebben. "Denn 
die Wirkungen des argumentum ab auctoritate bedeuten doch 
zugleich, dass die eigene kritische Reflexion begrenzt 
wird, dass bestimmte Argumente verdrängt werden, dass ins-
gesamt die Rationalität der Entscheidungsfindung, die doch 
gerade durch selbständige Verwertung aller Gesichtspunkte 
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gesichert werden soll, eingeschnürt wird" (29). De voorbeel-
den in het vorige hoofdstuk met betrekking tot art. 982,2 
B.W., art. 1623 d en e B.W. en art. 152 B.W. kunnen dit on-
derstrepen. De grens die hiermee aan de toelaatbaarheid van 
argumenten in het recht wordt gesteld is een tweede reden 
die aangevoerd wordt om te zeggen dat juridisch argumente-
ren niet, althans niet ten volle, rationeel genoemd kan 
worden. Alvorens hierop te kunnen ingaan, is het nodig eerst 
een derde reden te bespreken die in dit verband wordt ge-
noemd . 
Deze reden hangt samen met de vraag of en in hóeverre 
ten aanzien van rechtsvinding en rechtsleer van wetenschap-
pen gesproken kan worden. Met name bij Brüggemann blijkt 
dit verband duidelijk. Juridisch argumenteren komt volgens 
hem rationaliteit toe, voorzover in het recht wetenschap-
pelijk wordt gehandeld. Wetenschap identificeert hij met 
exakte natuurwetenschappen (30). Aan de daarin geldende eis 
van rationaliteit, namelijk een logisch-deduktieve, axioma-
tische bewijsvoering kunnen rechtsvinding en rechtsleer na-
tuurlijk niet voldoen. Beide zijn "verstehende, deutende, 
interpretierende Wissenschaften, deren Verfahren ein rein 
deduktives, axiomatisches Vorgehen von vornherein aus-
schliesst, und die damit Ergebnisse von letzter Gewissheit 
nicht erzielen. Dennoch werden die Ergebnisse grundsätzlich 
im Wege eines Denk-Verfahrens gewonnen und bleiben daher 
zumindest in ihren Grundzügen rational einsichtig und nach-
vollziehbar" (31). Volledige rationalitiet en wetenschap-
pelijkheid acht hij als gevolg van hun waardengrondslag 
voor rechtsvinding en rechtsleer niet mogelijk. Over waar-
den kunnen zijns inziens geen volledig rationele uitspra-
ken worden gedaan. Altijd zullen irrationele, dit wil zeg-
gen niet logisch dwingende, elementen een rol blijven spe-
len (32). 
Met deze opvatting bevindt Brüggemann zich op het voet-
spoor van de traditionele, natuurrechtelijk georiënteerde, 
wetenschapstheorie. "Entsprechend der Abendländische Ueber-
lieferung (sind die) Mindesterfordernisse einer "Wissen-
schaft", dass ihre Aussagen Anspruch auf Wahrheit, d.h. 
auf Richtigkeit im Sinne einer zutreffend gewonnenen Erkennt-
nis erheben, und dass sie bestimmte Methoden ausgearbeitet 
hat, die diesem Ziele dienen" (33). De methoden die hier-
voor geaksepteerd worden zijn de logisch-deduktieve en de 
empirische. De geschiedenis van de rechtswetenschap is vol 
van pogingen één van beide methoden voor de rechtshantering 
toepasbaar te verklaren. Ten aanzien van de eerste, waartoe 
Brüggemann zich bekent, loopt een lijn van het rechtsweten-
schappelijke positivisme (34) van met name Puchta en Jhe-
ring in diens vroege periode via Kelsen naar het neo-posi-
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tivisme en de moderne logika, de tweede (35) heeft gestalte 
gekregen in wat men kan noemen de sociologische rechtsweten-
schap en het juridisch realisme, met vertakkingen in Duits-
land (de latere Jhering, Freirechtslehre, Heck), in de Ver-
enigde Staten (bijv. Pound, Holmes) en in Skandinavië (Hä-
gerström), en wordt voortgezet in de in aansluiting op de 
diskussies in de sociale wetenschappen ontwikkelde empirisch-
analytische richting, bijv. door E. von Savigny (36). Rechts-
wetenschap is in deze zienswijze slechts mogelijk als rechts-
sociologie dan wel als een formele theorie van het recht die 
afziet van sociologische, ekonomische en politieke aspekten 
en zich uitsluitend richt op een onderzoek van de gelding 
en van de logische relatie van de grondbegrippen. Rechtsleer 
en zeker de rechtsvinding vallen geheel of, zoals bij Brügge-
mann, gedeeltelijk buiten deze omschrijving van wetenschap. 
Een juiste, dit is rationele rechtshantering is slechts te 
bereiken met behulp van de logisch-deduktieve of de empiri-
sche methode. Aangezien rechtsvinding en rechtsleer zich 
niet in één van deze beide uitputten, moeten zij het doen 
met de aanduiding interpretatiekunsten te zijn (37) met hoog-
uit in eerste aanzet enige sporen van rationaliteit (Brügge-
mann) . 
Dit gaat ons te ver. Hier is sprake van een door niets 
gerechtvaardigde inperking van het wetenschapsbegrip. Ratio-
naliteit en wetenschappelijkheid zijn niet het alleenbezit 
van natuur- en empirische menswetenschappen. Men kan zich 
zelfs afvragen of deze wetenschappen zélf wel aan de opge-
stelde kriteria voldoen. Immers, de diskussies over de eigen 
aard en de methodologische zelfstandigheid van de mensweten-
schappen, inklusief de rechtswetenschap, hebben ook hen niet 
onberoerd gelaten. In het bijzonder de overdenking van de 
verhouding van objekt en subjekt, maakt het aan hen toege-
schreven kenmerk van een scheiding "des erkennenden Subjek-
tes von dem zu erkennenden Objekt, die Trennung also des wis-
senschaftlich Forschenden von dem Gegenstand, den es zu er-
forschen gilt" (38), op zijn minst betwistbaar. Wanneer wij 
afzien van de natuurwetenschappen (39), kan zeker voor de 
empirische menswetenschappen niet ontkend worden "dass der 
Anwendung wissenschaftlicher Methodik bestimmte Faktoren 
vorausliegen, die die Relevanz ihrer Themenwahl und ihrer 
Fragestellungen betreffen" (40). Men kan zelfs nog verder 
gaan. Het typische van de menswetenschappen is hun histori-
citeit (41). Bij het onderzoek van menselijke gedragingen 
of handelingen kan de onderzoeker niet van zijn eigen situ-
atie, wensen, opvattingen, waardeoordelen etc. abstraheren. 
Het gevolg is dat dit, wat in de hermeneutiek genoemd wordt 
Vorverständnis, niet alleen thema en vraagrichting, maar ook 
het objekt van onderzoek medekonstitueert. 
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Van verschillende zijden wordt in deze zin kritiek uit-
geoefend op de empirische menswetenschappen (42). De achter-
grond hiervan wordt gevormd door "die seit Beginn des gegen-
wärtigen Jahrhunderts vielfach beschworene Krise der positi-
ven Wissenschaften, eine Krise die die Idee der Vorausset-
zungslosigkeit der Wissenschaft desavouiert und zugleich ge-
zeigt hat, dass eine von praktischen Verantwortung befreite 
Vernunft gefahr läuft, selber zu einem ideologischem Faktum 
im gesamtgesellschaftlichen Entwicklungsprozess zu werden" 
(43). 
Wat hier over de menswetenschappen in het algemeen is gezegd, 
geldt ook voor de rechtsvinding en de rechtsleer. Hun objekt 
(normen en feiten) is niet voorgegeven, maar wordt medebe-
paald door de waarderende houding van degene die het recht 
hanteert. Wij zijn het daarom niet eens met de ontkennende 
beantwoording door Bockelmann van zijn vraag of "ein noch 
so redliches Bemühen um Rechtserkenntnis Wissenschaft sein 
(kann), wenn der Gegenstand dieses Bemühens wandelbar wie 
ein Proteus ist und keine anderen Aussagen als solche von 
relativer Gültigkeit über ihn möglich sind?" (A4). Noch de 
veranderlijkheid van het objekt, noch het feit dat in rechts-
vinding en rechtsleer uitspraken over recht gedaan worden 
die slechts een relatieve geldigheid hebben (45), staan aan 
de wetenschappelijkheid van deze disciplines in de weg, ten-
zij men bereid is de konsekwentie te aanvaarden dat ook de 
andere menswetenschappen dan geen wetenschappen zijn. Maar 
deze konsekwentie trekt, voorzover ons bekend, in de juri-
dische literatuur niemand, beter gezegd: de kwestie komt 
niet eens ter sprake. Ook bij Bockelmann niet. Meestal wordt 
gedaan alsof de spanningsverhouding tussen volitieve en kog-
nitieve elementen en de veranderlijkheid van het objekt pro-
blemen zijn die zich alleen in rechtsvinding en rechtsleer 
voordoen. Dit standpunt is volgens ons het gevolg van een 
onvoldoende aandacht voor kennis- en wetenschapstheoretische 
literatuur (46). Hierdoor is de blik te eng gericht geble-
ven en is iets als bijzonderheid aangemerkt wat het in het 
geheel niet is. 
Dat het eerste, de veranderlijkheid van het objekt geen 
specifiek kenmerk van rechtsleer en rechtsvinding is, kan 
men bijv. ook bij Strasser lezen: "Hoe is een wetenschap 
(bedoeld is een menswetenschap) mogelijk van iets dat zo 
veranderlijk, zo efemeer, zo moeilijk vatbaar is als een 
neiging, een waardebepaling, een motief, een beslissing, een 
ontwerp? Betekent "kennen" niet zich laten normeren door het 
te kennen objekt? Veronderstellen wij daarbij niet dat het 
objekt betrekkelijk identificeerbaar en relatief onveran-
derlijk is? En zijn menselijke waardebelevingen, motieven 
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en doelstellingen dan nog Objekten? Ziehier de redenen waar-
om wij menen dat de (menswetenschap) behept is met een ty-
pische problematiek" (47). Hetzelfde kan worden afgeleid 
uit bijv. het kritisch rationalisme en uit de kritische theo-
rie (48). 
Over de wils- en waarderingsgrondslag van uitspraken 
in de menswetenschappen worden al sinds jaar en dag uitvoe-
rige diskussies gevoerd. De kwestie spitst zich vooral toe 
op de vraag hoe waarderingsoordelen gelegitimeerd kunnen 
worden en welk begrip legitimering daarbij wordt gehanteerd. 
De antwoorden die gegeven worden zijn legio. Meestal zijn 
ze te vinden in algemeen filosofische of wetenschapstheore-
tische literatuur en dienen zich, afgezien van de reeds ge-
noemde, aan onder namen als preferentietheorie, systeemtheo-
rie, beslissingstheorie, "logische Propädeutik", "Folgenana-
lyse", "Nouvelle Rhétorique" en metaethiek (49). Het is niet 
onze taak in deze studie al deze stromingen te bespreken. 
Wij beperken ons tot de hermeneutiek en alleen waar dit no-
dig lijkt voor een verduidelijking van het hermeneutische 
standpunt, gaan wij op de andere in. In het bijzonder zullen 
dit de kritische theorie, zoals uitgewerkt door Habermas, 
en het kritisch rationalisme zijn. 
In het kritisch rationalisme is de falsifikatie-these 
ontwikkeld, inhoudende dat van uitspraken niet gezegd kan 
worden dat ze juist zijn, maar alleen dat ze niet onjuist 
zijn. Juistheid in de zin van absolute zekerheid kan slechts 
nagestreefd worden, nooit ten volle bereikt. Dit is ook het 
standpunt van de hermeneutiek, zoals wij reeds op meerdere 
plaatsen gesteld hebben. Beide verschillen echter in de wij-
ze waarop dit gegeven wordt uitgewerkt. Gadamer verwijt het 
kritisch rationalisme onvolledig en tweeslachtig te zijn. 
Het kritisch rationalisme is onvolledig, omdat het niet ver 
genoeg doordenkt en daarom slechts een "halbiertes Rationa-
lismus" tot gevolg heeft. Het beperkt zich namelijk tot het 
proces van "trial and error" en "lässt sich auf keine Fra-
gestellung ein die nicht durch den Prozess von trial and 
error als sinnvoll charakterisiert werden kann" (50). Met 
name doelt Gadamer hier op de vraag naar de faktoren die de 
keuze van het thema, de methodiek en het objekt van onder-
zoek bepalen, met andere woorden de vraag naar de relevantie 
van het Vorverständnis bij de wetenschappelijke aktivitei-
ten. "Das Merkwürdige", aldus Gadamer, "ist nun dass sie 
(dit is het kritisch rationalisme) um der Rationalität wil-
len sich hier einem kompletten Irrationalismus überliefert 
und die Thematisierung solcher erkenntnis-praktischen Ge-
sichtspunkten durch die philosophische Reflexion (in der 
Hermeneutik) für illegitim hält, ja, der Philosophie, die 
das tut, geradezu vorwirft, dass sie ihre Behauptungen ge-
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gen die Erfahrung immunisiere" (51). 
Het kritisch rationalisme is tweeslachtig volgens Ga-
damer, omdat het ondanks de stelling dat van dé juistheid 
niet gesproken kan worden, toch de mogelijkheid openhoudt 
dat deze in de toekomst op een voor de mens kenbare manier 
gerealiseerd kan worden (52). De hermeneutiek is in dit op-
zicht konsekwenter. De principiële onoverbrugbaarheid van 
de historiciteit (voorstruktuur) van het Verstehen, leidt 
volgens haar ertoe dat nooit van beter-Verstehen, hoogstens 
van anders-Verstehen sprake kan zijn. Althans: misschien be-
reikt de mens op een bepaald ogenblik dé juistheid, zijn 
lot zal het zijn dit nooit met zekerheid te weten (53). De 
enige en tegelijk best mogelijke zekerheid die te bereiken 
is, is die van een algemene overeenstemming in de dialoog. 
Deze is echter nooit absoluut, maar altijd beperkt, voorlo-
pig en eindig. 
Ook Habermas onderstreept het belang van een dialoog 
(5A). De betekenis van de dialoog en vooral van de resulta-
ten waartoe deze leidt, is echter een andere dan bij Gada-
mer. Wij kunnen dit verschil als volgt aangeven. Hét kenmerk 
van wetenschap is naar gangbare opvatting de methode (55). 
Konsekwent wordt het onderscheid tussen mens- en natuurwe-
tenschappen dan ook gezocht in de methode. Ook het kritisch 
rationalisme beweegt zich in feite nog op deze lijn. Metho-
dische kennisverwerving is het alleenbezit van de wetenschap-
pen en wetenschappelijke kennis is de enige juiste, althans 
niet onjuiste kennis. Het nieuwe van het kritisch rationa-
lisme is dat dit enerzijds een methode probeert te ontwer-
pen die zowel geldt voor de natuur- als voor de geesteswe-
tenschappen, anderzijds een relativering aanbrengt in de be-
tekenis van de methode voor het bereiken van juiste kennis. 
Zoals gezegd gaat het kritisch rationalisme hierin volgens 
de hermeneutiek - en, zo kunnen wij er aan toevoegen, ook 
volgens Habermas - niet ver genoeg. Ook de hantering van 
een methode steunt op vooroordelen, op een Vorverständnis, 
op "Interessen" (56). 
In de natuurwetenschappen is dit Vorverständnis, dit 
kennisleidend "Interesse" een ander dan in de menswetenschap-
pen. Het ene is, aldus Gadamer, gericht op een steeds dieper 
doordringen in en daardoor steeds meer beheersbaar maken 
van de natuur, het andere op "ein verstehendes Aneignen von 
Tradition" (57). Habermas heeft bezwaar tegen dit laatste. 
Hij ziet hierin een zich blindelings overleveren aan de loop 
van de geschiedenis (58). Als antwoord op deze kritiek for-
muleert hij zijn these van het "emancipatoire Interesse", 
gericht op zelfbevrijding van de mens. Of resultaten van 
wetenschappelijk onderzoek ook daadwerkelijk bijdragen aan 
deze "zelfbevrijding", kan slechts in een dialoog beslist 
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worden. Anders dan Gadamer is, althans was Habermas van me-
ning - het is namelijk niet zeker of hij er op dit moment 
nog achter staat (59) - dat overeenstemming in een "herr-
schaftsfreie Dialog von allen mit allen" een kriterium ver-
schaft voor de juistheid van verkregen kennis. Gadamer ont-
kent dit (60). De autoriteit van de traditie kan Habermas 
alleen maar ontgaan door een andere autoriteit in het leven 
te roepen, namelijk die van het psycho-therapeutisch gesprek 
- waartegen Gadamer naar voren brengt dat in de maatschappij 
geen met een psycho-therapeut vergelijkbare persoon, instan-
tie of organisatie bestaat -, dan wel door zich te verliezen 
in formuleringen als: "Einen wahren Konsens erreichen wir, 
indem wir einen wahren Konsens darüber herstellen dass wir 
ihn erreicht haben" (61). Daarom houdt volgens ons Gadamer 
terecht vol, dat de mens op zichzelf en op zijn eigen reflek-
terende kracht is aangewezen. Hij anticipeert wel op konsen-
sus in de ideale kommunikatiegemeenschap, of hij deze ooit 
realiseert weet hij niet. Daardoor heeft hij nooit volstrek-
te zekerheid dat zijn opvattingen juist zijn (62). 
Het gaat dan ook niet aan om, zoals Habermas doet, vra-
gen te stellen als: "Was verschafft mir Gewissheit?; Wann be-
finden wir uns in einem unverfälschten Diskurs?; Was ist ein 
wahrer Konsens?", maar: "Wie kann ich eine zweifelhafte An-
nahme am besten überprüfen?; Wie können wir möglichst viele 
störende Faktoren aus unserem Gespräch heraushalten?; Wel-
che Möglichkeiten gibt es das Mass an Irrtümern und Täu-
schungen über die Meinungen und Absichten der Kommunikations-
partner möglichst gering zu halten? Diese Fragen sind weni-
ger glatt unf einfach formuliert. Sie verführen nicht zur 
Suche nach legitimierenden Instanzen, sondern leiten dazu 
an, Ansatzpunkte für Kritik zu finden. Sie nehmen in Kauf 
dass wir keine Antwort als endgültig ansehen können" (63). 
Dit laatste is volgens Posner de les die de moderne filoso-
fie en wetenschapstheorie uit de geschiedenis hadden kunnen 
trekken. "Ihre Entwicklung wird zwar häufig unter dem Ge-
sichtspunkt der Auflehnung gegen überkommene Autoritäten 
dargestellt, doch wird dabei meist übersehen dass es ... je-
weils mehr darum geht, eine althergebrachte Autorität durch 
eine neue zu ersetzen. Die Voraussetzung dass wir Autoritä-
ten brauchen, blieb unangetastet" (64). 
Men kan dit laatste ook anders formuleren. Autoriteiten 
hoeven zich niet voor te doen in de vorm zoals Habermas ze 
kent. Ook ideologieën, maatschappijopvattingen enz. zijn 
autoriteiten. Het verschil tussen Habermas en Gadamer is 
volgens ons vooral hierin gelegen dat Habermas een bepaalde 
maatschappijtheorie verdedigt en de wetenschap aan de rea-
lisering ervan dienstbaar verklaart, terwijl Gadamer zich 
op een formeler nivo beweegt en alleen wijst op de onontkoom-
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baarheid van dergelijke theorieën, opvattingen, ideologieën 
en waarden zonder zich met één van deze te identificeren (65). 
Hieruit kunnen voor het recht verschillende konsekwenties 
worden getrokken. In de eerste plaats benadrukt de hermeneu-
tiek (66) de noodzaak in de diskussie ook de via het Vorver-
ständnis altijd meespelende rechtvaardigheidsvoorstellingen 
te betrekken. De rechtsfilosofische dimensie is, zoals Drei-
er aantoont, de rechtswetenschap in de loop van haar geschie-
denis, met name onder invloed van de natuurwetenschappen, 
ontvallen. "Es könnte sein dass die Rechtswissenschaft ihr 
Erkenntnisziel, die Erkenntnis des Rechts, gerade deshalb 
verfehlt, weil sie den Problemhorizont praktischer Philoso-
phie ausser sich gesetzt hat und daher, mit Leonhard Nelson 
zu sprechen, zur "Rechtswissenschaft ohne Recht" geworden 
ist. "Recht" hier freilich nicht als Gesetzesbefehl oder als 
empirisches Recht verstanden, sondern als Rechtsvernunft, 
d.h. als Recht im ethisch gefüllten Sinne des Wortes. Im 
Blick auf jene geschichtlich bedingte Verengung der Rechts-
wissenschaft meint das Postulat der Politisierung nichts an-
deres als das der Ethisierung der Rechtswissenschaft" (67). 
Het probleem van de rechtvaardigheid moet daarom weer terug-
gebracht worden daar waar het thuis hoort: in het centrum 
van de rechtswetenschap en niet in de periferie ervan. Voor 
de juridische opleiding (68) betekent dit dat rechtsfiloso-
fie geen voor- of nagerecht, noch de garnering van de hoofd-
schotel, de studie van het positieve recht, is, maar een 
noodzakelijk ingrediënt zonder welk de hoofdschotel smake-
loos blijft. In minder kulinaire terminologie: zonder rechts-
filosofie blijft de studie van het positieve recht inhoud-
loos en onvolledig. 
Wil de ethisering van de rechtswetenschap niet louter 
beperkt blijven tot een moreel appèl, dan zullen ook de kon-
sekwenties ervan aanvaard moeten worden op het wetenschaps-
organisatorische vlak. "So ergibt sich ... die Forderung 
nach arbeitsteilig organisierter interdisziplinärer Koopera-
tion mit allen denjenigen Disziplinen, die wie die Rechts-
wissenschaft das Zusammenleben der Menschen zu ihrem Gegen-
stand haben" (69). Hierbij kan gedacht worden aan de socia-
le wetenschappen, waarbij het er echter op aan komt "der 
Gefahr zu entgehen, dass sich (damit) die Haltung einer tech-
nologisch verengten und politisch desinfizierten Rationali-
tät verknüpft" (70). Sociale wetenschappen kunnen niet ge-
weerd worden met de opmerking dat het recht een normatieve 
discipline is. Hoezeer dit ook het geval is, en hoezeer het 
ook de bijzonderheid van het recht uitmaakt, juridisch han-
delen heeft ook sociale, ekonomische en politieke dimen-
sies. De analyse van deze faktoren zal van groot belang zijn 
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voor de wijze waarop het ethisch postulaat van het recht 
gerealiseerd kan worden (71). 
Een volgende konsekwentie op basis van de hermeneutiek 
is dat hoewel over waarden gediskussieerd moet worden zonder 
dat een laatste grondslag kan worden aangegeven (Bockelmann), 
dit op zichzelf aan wetenschappelijkheid en rationaliteit 
van rechtsvinding en rechtsleer niet in de weg staat. Des-
ondanks zijn er ten aanzien van de autoriteitsgebondenheid 
toch duidelijke verschillen te konstateren met andere mens-
wetenschappen, die niet geignoreerd kunnen worden. In de 
rechtshantering oriënteert men zich namelijk niet alleen 
aan bepaalde rechtvaardigheidsvoorstellingen, ook het posi-
tiefrechtelijke ordeningsgeheel stelt zijn eisen. Dit orde-
ningsgeheel is weliswaar de uitdrukking van pogingen recht-
vaardigheid te realiseren - en in zoverre zou men kunnen 
spreken van een "Traditionszusammenhang" - maar deze kunnen 
uit een verleden stammen en niet meer in overeenstemming te 
brengen zijn met huidige voorstellingen. Voor de rechtshan-
teerder bestaat er echter ook dan geen vrijheid het ordenings-
geheel terzijde te schuiven. Al zijn er natuurlijk technieken 
dit tot op zekere hoogte toch te doen, uiteindelijk zal er 
altijd een grens zijn aan zijn mogelijkheden van kritische 
reflektie en het betrachten van de wenselijk geachte sociale 
rechtvaardigheid. Verhindert dit wetenschappelijkheid en ra-
tionaliteit van de rechtshantering door rechter en weten-
schapper? (72). 
Struck stelt, zoals gezegd, de vraag niet, Bayer even-
min (73). Dreier lijkt ontkennend te antwoorden, wanneer 
hij spreekt over emancipatie en sociale rechtvaardigheid, 
die onder de gegeven omstandigheden mogelijk zijn (74). De 
zinsnede kan echter ook begrepen worden als een verwijzing 
naar de konkrete maatschappelijke situatie. Horn wil er, 
uitgaande van de speelruimte die rechter en wetenschapper 
hebben (75), niets van weten, terwijl Brüggeman alleen naar 
zijn grondslagen wetenschappelijkheid en rationaliteit voor 
het recht aksepteert (76). Wij hebben al aangegeven dat wij 
het met de laatste niet eens zijn. Evenmin kunnen wij het 
antwoord zoeken in de "exemplarische Bedeutung" van de ju-
ridische hermeneutiek. De applicatio waarop hier gedoeld 
wordt heeft in het recht een andere betekenis dan in de an-
dere menswetenschappen (77). 
Wij willen het standpunt verdedigen dat zowel in de 
rechtsvinding als in de rechtsleer (78) wetenschappelijk 
en rationeel gehandeld kan worden. Wij baseren deze mening 
op de overeenkomsten die tussen beide rechtsdisciplines met 
de andere menswetenschappen bestaan, en die zo groot zijn 
dat een andere konklusie ons niet gerechtvaardigd lijkt (79). 
Deze overeenkomsten betreffen niet zo zeer, althans niet di-
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rekt, de aspekten die wij reeds genoemd hebben, maar vooral 
twee kenmerken die volgens ons karakteristiek zijn voor de 
wetenschappelijkheid en rationaliteit van de menswetenschap-
pen. In de eerste plaats denken wij aan de noodzaak van een, 
als gevolg van het niet mogelijk zijn van een methode die 
juistheid garandeert, zorgvuldige en afgewogen behandeling 
van in aanmerking komende gezichtspunten en informatie. Dit 
wil zeggen, de noodzaak van een dialogiserend denkproces, 
dat "die umsichtige und weitausholende Beschaffung und Be-
rücksichtigung aller problemrelevanten Informationen und 
Meinungen (erfordert)" (80). Nog belangrijker dan dit is de 
wijze waarop van dit denkproces en van de daarin bereikte 
resultaten verantwoording moet worden afgelegd in een argu-
mentatie. 
Hoe het denkproces verloopt, welke voorwaarden en struk-
turen te onderscheiden zijn, en welke - niet principiële -
verschillen er zijn tussen rechtshantering en andere mens-
wetenschappen, hebben wij in het voorgaande uitvoerig uit-
eengezet. Wij kunnen thans volstaan met hiernaar te verwij-
zen. Voor wat betreft de argumentatie volgt uit de aard van 
dit denkproces dat de sinds de 16 eeuw in het recht veel-
vuldig en in verschillende gedaanten gehanteerde methoden, 
namelijk de logisch-deduktieve (81) en de sociologische of 
empirisch-analytische (82), niet die overheersende rol toe-
komt die deze vaak wordt toegedacht. Door de waarderings-
grondslag van zowel de rechtsleer en de rechtsvinding als 
de andere menswetenschappen, kan de argumentatie slechts ge-
richt zijn op overtuiging en plausibiliteit (83). Voorwaarde 
hiervoor is dat zij standhoudt in een dialoog "die auf einem 
Höchstmass an sprachlich-begriffliche Klarheit und sachliche 
Informiertheit sowie auf einem möglichst geringen Mass an 
vorurteilsbedingter Befangenheit beruht" (84). Dan pas kan 
er sprake zijn van wetenschappelijkheid en rationaliteit. 
Wetenschappelijkheid en rationaliteit van de rechtshantering 
is derhalve volgens ons niet gelegen in het volgen van be-
paalde procedures (85) of methoden (86), maar in het voor 
anderen mededeelbaar, inzichtelijk, overtuigend, akseptabel, 
plausibel maken van beslissingen en standpunten. Het begrip 
argumenteren dat hiermee korrespondeert is het aandragen van 
gronden vóór of tégen (87), niet enkel ter verklaring, maar 
vooral ter rechtvaardiging, dit wil zeggen om anderen te 
overtuigen van de juistheid van het - en dit moet benadrukt 
worden - "derzeit Vernünftige, Richtige" (88). Immers wat 
op het ene moment wordt aanvaard, kan in andere tijden of 
op andere plaatsen op tegenspraak of zelfs verwerping stui-
ten. 
Een argumentatie in rechtsleer en rechtsvinding kan 
volgens ons, ondanks de gebondenheid aan het positiefrech-
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telijk ordeningsgeheel, in beginsel aan deze eisen voldoen. 
Of ze deze ook daadwerkelijk vervult, hangt af van de om-
vang en de wijze van argumenteren. Over deze problematiek 
willen wij in het nu volgende enige opmerkingen maken. Te-
rugdenkend aan het vorige hoofdstuk betekent dit in feite 
de vraag naar de argumentatieve funktie van de konkretise-
ringselementen. 
4. ARGUMENTATIEVE FUNKTIE VAN DE KONKRETISERINGSELEMENTEN 
Wij beginnen met de vraag naar de omvang van de argumenta-
tieplicht. Bij systeem en dogmatiek hebben wij hierover 
reeds het een en ander gezegd. Ter verduidelijking hebben 
wij de positie van de rechter vergeleken met die van de we-
tenschapper (89). Hierbij hebben wij het standpunt verdedigd 
dat, in het bijzonder als gevolg van het verschil in de aard 
van hun werkzaamheden (90), de wetenschapper zich in het al-
gemeen meer zal moeten bezighouden met het bepalen en af-
grenzen van mogelijkheden en konsekwenties van zijn stand-
punt dan de rechter. Wij zijn van mening dat, gezien de 
nauwe samenhang van de konkretiseringselementen, dit niet 
alleen geldt ten aanzien van de dogmatische en systematische 
elementen, maar ook ten aanzien van de positiefrechtelijke 
en de teleologische. Ook voor deze werkt volgens ons het 
verschil in positie van de rechter en wetenschapper dóór 
in de mate waarmee ze in de argumentatie behoren te worden 
opgenomen. De terughoudendheid bijv. die wij bepleit hebben 
ten aanzien van de hantering van de wetsgeschiedenis, houdt 
voor de wetenschapper in dat hij uitvoeriger dan de rechter 
rekenschap moet afleggen van de nadelen die hieraan verbon-
den kunnen zijn, zeker wanneer zijn opvatting grotendeels 
op de wetsgeschiedenis is gebaseerd. Een ander voorbeeld is 
de verbondenheid van het grammatikale element met andere 
elementen. Een bezinning hierop lijkt ons voor de wetenschap-
per eerder nodig, terwijl op hem dan bovendien een grotere 
"bewijslast" rust dan op de rechter. 
Voor een goed begrip wijzen wij er nogmaals op dat wij 
ons hiermee geen voorstander verklaren van een minimale ar-
gumentatie. Zeker in Nederland zal de rechter naar onze me-
ning veel uitgebreider en vooral anders moeten argumenteren 
dan thans meestal geschiedt. Teneinde deze kritiek niet te 
laten ontaarden in voorstellen die het specifieke karakter 
en de specifieke situatie van de rechtsvinding geweld aan-
doen, hebben wij ons proberen te vergewissen van de grenzen 
die in dit opzicht voor de rechter gelden. Alleen om deze 
reden hebben wij zijn positie vergeleken met die van de we-
tenschapper (91). Wanneer daarbij onze konklusie is, dat de 
308 
omvang van de argumentatieplicht voor de rechter geringer 
is dan voor de wetenschapper, volgt hieruit nog niet dat 
deze volgens ons ook tot het uiterste beperkt moet worden. 
Op de vraag welke omvang de argumentatie in rechtsvin-
ding en rechtsleer dient aan te nemen, kunnen wij op deze 
plaats nog niet ingaan. In hoeverre geargumenteerd moet wor-
den is namelijk niet los te beschouwen van het hoe ervan. 
In feite is dit laatste zelfs doorslaggevend. De overtui-
gingskracht van een standpunt of beslissing hangt, zoals 
wij ook reeds gezien hebben bij dogmatiek en systeem, meer 
af van de wijze waarop dan van de omvang waarin geargumen-
teerd is. Dit houdt in dat wij de vraag naar de omvang 
slechts kunnen beantwoorden samen met, beter gezegd: in het 
kader van een bespreking van de vraag naar het hoe van de 
argumentatie. 
Evenmin als bij de kwestie van de theoretische fundering is 
het onze bedoeling de vele modellen en theorieën die ten 
aanzien van de wijze van argumenteren ontwikkeld zijn, uit-
voerig te beschrijven en te onderzoeken. Desondanks willen 
wij er niet helemaal aan voorbij gaan. Het is namelijk in-
teressant te zien welke diversiteit aan benaderingen er be-
staat. Een korte schets van een aantal van deze, moge een 
indruk geven van de komplexiteit van de problematiek die 
wij in dit laatste onderdeel van onze studie aansnijden en 
van de vele vragen die nog open staan (92). 
Sommigen benadrukken de logische aspekten van de argu-
mentatie. In geformaliseerde taal ontleden ze het hierin 
plaatsvindende denkproces. Te denken is hierbij niet al-
leen aan de formele logika, maar ook aan de deontische, als-
mede aan de zgn. dialogik van Kamiah en Lorenzen. De laat-
ste richt zich niet op het denkproces van één persoon, maar 
op dat van de gesprekssituatie, betrekt met andere woorden 
ook de toehoorder in de beschouwingen (93). Dit is zeker 
reeds een verbetering in vergelijking met de andere. Ook 
anderszins geven Kamlah en Lorenzen blijk van een realisti-
sche visie op de betekenis van de logika. "In der Nachfolge 
Diltheys und Heidegger war man bei uns in Deutschland lange 
der Ansicht dass jegliches "Fundamentalismus" in der Philo-
sophie unmöglich und zu verurteilen sei; dass man nicht al-
lein die "hermeneutische", sondern die prinzipielle Zirkel-
haftigkeit unseres Denken ohne Einschränkung anzuerkennen 
habe. Auch wir sind der Ansicht, dass die logische Propä-
deutik ihre Motivation in unserer "Lebenspraxis" hat, dass 
sie daher ohne "praktische" Vorwegnahmen nicht auskommt, 
die dann in der Ethik bzw. in einer auf Ethik abzielenden 
Anthropologie "theoretisch" zur Sprache kommen müssen, dass 
also Logik und Ethik einander in gewisser Weise wechselsei-
309 
tig voraussetzen. Gleichwohl ist es methodisch geboten, 
nicht mit der Ethik, sondern mit der Logik anzufangen" (94). 
Nog afgezien van de vraag of deze relativering in de verde-
re beschouwingen niet wordt prijsgegeven, bijv. wanneer zij 
spreken over de noodzaak van een bepaald resultaat en over 
de logika als een apriorische wetenschap, wordt in ieder 
geval de verbinding met de ethiek niet gelegd. Daardoor 
deelt de dialogik in het bezwaar dat ook tegen de andere 
vormen van logika bestaat, namelijk niet toe te komen aan 
de centrale vraag hoe de inhoud van de primaire uitspraken 
resp. premissen wordt vastgesteld en welke garanties voor 
de juistheid hiervan gegeven kunnen worden. 
Wél inhoudelijk gericht is de topiek, de discipline die 
de laatste jaren zo'n opmerkelijke renaissance beleefd heeft. 
Pöggeler noemt twee reden voor deze nieuwe aktualiteit van 
de topiek. "Auf der eine Seite sucht die historische Topos-
forschung, wie sie von Curtius so bedeutsam gefördert, ja 
eigentlich erst geschaffen wurde, die Literatur vom Tradi-
tionszusammenhang und dessen Elemente her aufzuschlüsseln; 
der Topos wird dabei verstanden als kristallisierte Tradi-
tion. Auf der anderen Seite sollte der Rückgriff auf die To-
pik der Aufhellung einer Argumentationspraxis dienen, auf 
welche Disziplinen die Jurisprudenz und Politikwissenschaft 
offensichtlich nicht verzichten können" (95). Dit laatste 
vloeit voort uit de erkenning van de onmogelijkheid van a-
podiktisch-demonstratieve argumenten. Argumenten kunnen 
slechts plausibel zijn (96). "Die Topik gibt Gesichtspunkte 
für die Erörterung eines Problems .... und zwar führt sie 
zu Argumenten für wie gegen einen Lösungsvorschlag. Die to-
pich gefundenen Argumente können keinen Anspruch auf letzte 
Gültigkeit, sondern nur auf Wahrscheinlichkeit erheben; Kon-
trollinstanz ist die Diskussion, die Erörterung im Gespräch" 
(97). Volgens ons kan de topiek slechts hulp bieden ten 
aanzien van één fase van het rechtvindingsproces, namelijk 
de heuristische. Topiek is een ars inveniendi en zelfs daar-
in is ze nog bijzonder gebrekking. Ze houdt namelijk geen 
enkele garantie in dat álle relevante gezichtspunten opge-
nomen zijn. Dat ze bovendien geen enkele aanwijzing geeft 
voor de afweging van de verschillende gezichtspunten in kon-
krete, is inmiddels algemeen geaksepteerd (98). 
Informatieverzameling, -verwerking en -selektie is de 
invalshoek waaronder beslissingstheorieën het hoe van de 
argumentatie bestuderen. Zij zijn vooral in de ekonomische 
wetenschap tot ontwikkeling gekomen (99). Van de drie vor-
men waarin ze zich presenteert, heeft de logisch-mathema-
tische tot nu toe de meeste aandacht gekregen. Voor het 
recht is deze minder geschikt, althans haar betekenis is, 
aldus ook Hartwieg (100), voorlopig nog niet vast te stel-
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len. Deskriptieve beslissingstheorieën kunnen zonder twij-
fel meer bijdragen aan het inzichtelijk, rationeel maken 
van het rechtsvindingsproces. Ze kunnen weliswaar niet zelf 
de rationaliteit van beslissingen garanderen, aangezien ze 
slechts een schets geven van de voorwaarden waaronder be-
slissingen tot stand komen zonder deze inhoudelijk te recht-
vaardigen, hun mogelijkheden tot verhoging van de rationali-
teit door het openleggen van de struktuur van het beslissings-
gebeuren, zijn desondanks niet te onderschatten. Hetzelfde 
geldt voor preskriptieve beslissingstheorieën (101) en waar-
schijnlijk voor alle handelingstheorieën, zij het die van 
Priester (102), van Rottleuthner (103) of, uitgaande van de 
retorika, die van Bayer (104). Enerzijds kunnen zij geen kri-
terium geven voor de waarderingshandelingen die nodig zijn, 
anderzijds kunnen ze wel veel ophelderen over het verloop 
van het rechtsvindingsproces en daardoor aangeven waar ver-
beteringen mogelijk en/of gewenst zijn (105). 
Eveneens in dit verband kunnen worden genoemd zij die 
een analyse van de gevolgen bepleiten. Dat resultaten van 
empirisch onderzoek gewaardeerd moeten worden, is iets dat 
onvoldoende wordt beseft. Desalniettemin, dit doet er niet 
aan af dat een aspekt wordt benadrukt dat belangrijk is. Ra-
tionaliteitsgaranties liggen ook besloten in sociologische 
onderzoeken naar de samenstelling van de rechterlijke macht 
en in sociaal-psychologische onderzoeken van rechters. Bei-
de kunnen hulp bieden bij het streven "die Mechanismen der 
Vorurteilsbindung psychologisch und soziologisch zu erfor-
schen und das so gewonnene Wissen in Regeln darüber zu trans-
formieren, wie der Einfluss des irrationalen und im pejora-
tiven Sinne ideologischen Vorverständnisses auf die juris-
tische Methodenwahl verhindert werden kann" (106). Ook zon-
der dat deze leiden tot de formulering van regels of tot het 
nemen van maatregelen, kunnen (107) volgens ons dergelijke 
onderzoeken reeds effekt sorteren, in die zin dat zij tot 
een bewustwordingsproces bij rechters én justitiabelen lei-
den, al dient hierbij wel bedacht te worden dat op het mo-
ment dat kritiek wordt geuit op een bestaande praktijk vaak 
tegelijk een psychologische dam wordt opgeworpen die het 
de betrokkenen moeilijk maakt de kritiek te aksepteren of 
als konstruktief op te vatten. 
Een in een modern jasje gestoken poging een waarden-
hiërarchie op te stellen, beter gezegd regels te geven met 
behulp waarvan een voorkeur van de ene waarde boven de an-
dere op rationale wijze kan worden bepaald, biedt Podlech's 
preferentie (=waarden)theorie. Een beslissing over waarden 
is volgens Podlech rationeel wanneer zij voldoet aan de 
voorwaarden van transitiviteit, asymmetrie en konnektiviteit. 
Een omschrijving van deze begrippen maakt meteen duidelijk 
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wat de problematiek van deze theorie is. "Transitivität be-
deutet, dass immer dann wenn eine Alternative a einer Alter-
native b, und b einer dritten Alternative с vorgezogen wird, 
dann auch а с vorgezogen wird. Asymmetrie bedeutet, dass 
niemals wenn a b vorgezogen wird, auch b a vorgezogen wird. 
Konnektivität schliesslich bedeutet, dass von zwei Alterna-
tiven immer feststeht ob die eine der anderen vorgezogen 
wird, oder ob sie beide gleich bewertet werden. Konnektivi-
tät bedeutet also Vergleichbarkeit der Alternativen hinsicht-
lich ihrer Vorzugswürdigkeit" (108). De krux is in dit laat-
ste begrip gelegen. Wanneer verdient de ene waarde de voor-
keur boven de andere? Podlech zoekt het antwoord in een re-
duktie van individuele preferentieordeningen tot een basis-
konsensus. Aan de reduktie wordt de eis gesteld "dass die 
Menge nicht zugelassener individueller Präferenzordnungen 
minimal klein ist. Nur solche individuelle Präferenzordnun-
gen dürfen ausgeschlossen werden, deren Zulassung die Gefahr 
inkonsistenter Entscheidungen bedingt. Basiskonsens in ei-
ner Gesellschaft und hinsichtlich einer gegebenen Alterna-
tivenmenge heisse der Konsens über die Reduktion, d.h. der-
jenige Konsens, der über die Menge der unzulässigen indivi-
duellen Präferenzordnungen besteht" (109). Over de uitge-
sloten individuele preferentieordeningen mag niet meer ge-
diskussieerd worden, aldus Podlech. Wanneer bestaat er ech-
ter een basiskonsensus? Hoe komt deze tot stand? Is deze in 
een pluriforme maatschappij wel mogelijk? Is het bovendien 
een voldoende legitimering voor de uitsluiting van een be-
paalde waardenovertuiging een beroep te doen op basiskonsen-
sus? In feite zijn dit aloude vragen, die nog niemand be-
vredigend beantwoord heeft. Ook Podlech niet. Integendeel, 
Podlech schuift de problemen voor zich uit en probeert ze 
in een bijna ontoegankelijk jargon toe te dekken. 
De theorieën en modellen overziende, kan niet anders 
gezegd worden dan dat nog vele vragen openstaan (110). 
Struck, Dreier en Simon spreken zelfs van een ronduit te-
leurstellend resultaat. De konsekwenties die zij hieruit 
trekken, zijn verschillend. Struck wijst op de persoonlijke 
verantwoordelijkheid (111), Simon haalt de "Aufklärerhoff-
nung" van stal, "es möchte durch Erziehung zu erreichen 
sein, was Institutionen entweder nicht bieten können oder 
nicht leisten sollen" (112). Ook Dreier gaat aanvankelijk 
in deze richting, maar voegt er dan aan toe dat wachten 
hierop geen zin heeft. "Die in der juristischen Praxis 
wirksame Rationalitätskontrolle dürfte vorerst weiterhin 
durch das Kriterium der vollständigen Ausschöpfung aller sich 
bietenden hermeneutischen Mittel, diese im weitesten Sinne 
genommen, am angemessensten definiert sein" (113). 
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Bij Dreier's pragmatische benaderingswijze sluiten wij ons 
in deze studie aan (114). "Vollständige Ausschöpfung" vat-
ten wij daarbij niet enkel in kwantitatieve zin op, maar 
ook, en eigenlijk vooral, als een oproep inhoudelijk met de 
konkretiseringselementen (="hermeneutische Mittel") zo te 
argumenteren dat overtuigingskracht, plausibiliteit bereikt, 
althans mogelijk wordt. Van belang hierbij is zich vanaf 
het begin te realiseren wie overtuigd moet worden (115), 
met andere woorden welke persoon of groepen van personen 
het auditorium vormen voor rechter en wetenschapper. Het zal 
duidelijk zijn dat onderscheiden moet worden. De wetenschap-
per richt zich primair tot juridisch geschoolden. De rech-
ter daarentegen heeft daarnaast nog een niet-juridisch fo-
rum - bestaande uit partijen en andere geïnteresseerden -, 
dat hij moet zien te overtuigen. 
Een nuchtere beschouwing van dit in feite triviale ge-
geven (116) leert dat de rechtspraak hierdoor voor grote, 
zo niet onoverkomelijke problemen wordt geplaatst. Is het 
wel mogelijk een argumentatie te geven die voor beide fora 
akseptabel is? Terecht konstateert Bayer dat "eine Urteils-
begründung von den Parteien unter Umständen anders bewertet 
(wird) als von den Parteianwälten und von diesen möglicher-
weise wieder anders als von den Berufungs- oder Revisions-
instanzen" (117). Het is al moeilijk genoeg alleen de par-
tijen te overtuigen. Men kan immers van deze niet verlangen 
dat zij de juridische vaktaal begrijpen. Bovendien is er 
nog het feit dat tussen hen, meer dan tussen juridisch ge-
schoolden, grote verschillen in taalnivo bestaan. Moeten 
rechterlijke uitspraken zich hieraan aanpassen? En wat ge-
schiedt dan ten opzichte van het juridisch forum? Een apar-
te motivering? 
Het lijkt er op dat onze begripsbepaling van argumen-
tatieve overtuigingskracht deze konsekwentie inderdaad mee-
brengt. Een differentiatie in deze vorm is echter een on-
mogelijke eis, die men aan niemand, ook niet aan rechters, 
kan stellen. Aan rechters misschien nog minder dan aan an-
deren, omdat deze zich niet eindeloos lang met één zaak 
kunnen bezighouden, maar binnen redelijke tijd tot een af-
sluiting moeten komen. Het vermoeden is daarom volgens ons 
gerechtvaardigd dat hun "Entscheidungsfähigkeit" (Horn) 
sterk wordt aangetast door de eis van een aan de intellek-
tuele kapaciteiten van partijen aangepast argumentatie. Des-
ondanks zijn wij van mening dat het de moeite loont zich 
niet zonder meer bij deze situatie neer te leggen en te 
zoeken naar mogelijkheden om partijen tegemoet te treden. 
Een eerste mogelijkheid zien wij in een ander taalge-
bruik en in een andere zinsbouw. Met name willen wij beplei-
ten in plaats van de "overwegende dat"-zinnen gewoon neder-
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lands te gebruiken. De vaak ellenlange opeenstapeling van 
bij- en tussenzinnen zal dan tot het verleden kunnen beho-
ren. Niet alleen voor partijen en voor de lezer van de ne-
derlandse jurisprudentie zal dit een opluchting zijn, maar 
ook voor veel rechters. Velen beheersen deze, uit een ver-
leden stammende, techniek namelijk niet en dreigen er vol-
ledig in onder te gaan. "De ratio van de norm vervat in art. 
249 Sr. en van de algemene zorgvuldigheidsnorm geldend in 
de verhouding vader-minderjarige dochter, voorzover deze 
algemene norm hetzelfde - in dit geding aan de orde zijnde -
terrein bestrijkt als art. 249 Sr., bestaat, voorzover het 
de individuele persoon van de betrokken minderjarige aan-
gaat, in het behoeden van de hoogst persoonlijke waarde van 
diens identiteit en de ontwikkeling daarvan in sexualibus, 
tegen inbreuken als de onderhavige, voorzover deze inbreu-
ken oorzakelijk tot misbruik van ouderlijk gezag en/of over-
wicht te herleiden zijn" (118). 
Wij hebben dit voorbeeld ontleend aan een willekeurig 
nummer van de Nederlandse Jurisprudentie. De liefhebber kan 
daarin nog vele andere soortgelijke passages vinden (119). 
Misschien dat ook hij de konklusies van de P.G. of A.G. bij 
de uitspraken van de H.R. een verademing zal vinden. Voor 
de niet-juridisch geschoolde lezer moet het in ieder geval 
een verschrikking zijn dergelijke epistels in de brievenbus 
te krijgen. Rechtswinkeliers kunnen hier ongetwijfeld een 
woordje over meespreken. Zelfs de uiteindelijke beslissing 
is vaak voor velen zonder hulp van anderen niet te begrij-
pen. De overtuigingskracht die van zo'n beslissing uitgaat, 
laat zich raden. 
Wij zijn van mening dat zonder verlies aan substantie 
rechterlijke beslissingen ook anders geformuleerd kunnen 
worden. Vergelijkingen met in het bijzonder het Supreme 
Court van Amerika zal dit kunnen bevestigen. Een dergelijke 
kans de rechtspraak ook voor partijen leesbaar en toeganke-
lijk te maken, kan volgens ons niet snel genoeg worden aan-
gegrepen (120). 
Een volgende manier om partijen tegemoet te komen, kan 
zijn het toezenden van uitspraken aan partijen vergezeld 
te doen gaan van een begeleidende brief, waarin de struk-
tuur, de belangrijkste argumenten en de beslissing(en) over-
zichtelijk en duidelijk staan aangegeven. Tevens kan hierin 
op de gevolgen van de uitspraak voor partijen gewezen wor-
den, hun beroepsmogelijkheid en de regeling van de betaling 
van de proceskosten. De extra werkzaamheden die dit zal mee-
brengen, zijn volgens ons gering. Ook het risiko van fouten 
hoeft geen sta-in-de-weg te zijn. Een bepaling kan opgeno-
men worden dat het toelichtend schrijven slechts een vrij-
blijvende hulp is bij het doornemen van de tekst van de 
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uitspraak, waaraan noch ten opzichte van de andere partij, 
noch ten opzichte van het desbetreffende rechterlijke kol-
lege c.q. de staat, aanspraken ontleend kunnen worden. 
In plaats van een schriftelijke toelichting is het na-
tuurlijk ook mogelijk de rechters zelf tekst en uitleg 
te laten geven. Wij kunnen niet inzien waarom rechters, die, 
evenals anderen, macht uitoefenen en daarbij een bepaalde 
verantwoordelijkheid hebben, hiervan vrijgesteld zijn. Het 
schrikbeeld oproepen van wraakakties van partijen is in ie-
der geval een te gemakkelijk exkuus om zich hieraan te ont-
trekken. Het zal niet vaak gebeuren en bovendien kunnen voor-
zorgsmaatregelen genomen worden. De ervaringen in de be-
stuurssektor kan men zich hierbij ten nutte maken. Evenmin 
kunnen wij een dergelijke maatregel als een bedreiging van 
de "objektiviteit" van de rechtspraak beschouwen. Het hui-
dige benoemingsbeleid - veel R.A.I.O.'s komen direkt van 
de universitiet zonder een andere werkkring te hebben ge-
had -, maakt het volgens ons alleen maar wenselijk rechters 
in nauwer kontakt te brengen met de justiabelen en hun reak-
ties. Al geschiedt dit dan achteraf, het kan toch het bewust-
zijn scherpen dat men, hoe druk men het ook heeft, niet 
over gevallen oordeelt, maar over menselijke situaties. 
In een studie die als "Habilitationsschrift" midden 
1978 aan de universiteit van Frankfurt zal worden voorge-
legd (121), beklaagt B. Giese zich er over dat in de huidi-
ge procespraktijk veel rationaliteitskansen verloren gaan 
doordat men alles laat aankomen op een argumentatie of uit-
leg van argumentatie achteraf. Hij pleit er voor partijen 
meer dan nu het geval is, in de procesafwikkeling te betrek-
ken, in het bijzonder door te appelleren aan hun overleg-
en kompromisbereidheid (122). De rechter kan hierbij als 
een soort bemiddelaar optreden die oplossingsalternatieven 
aanbiedt. Belangrijk is dat hij partijen informeert over 
gezichtspunten die voor de uiteindelijke beslissing relevant 
zijn of waarschijnlijk zullen zijn. Daardoor wordt, aldus 
hoopt Giese, de kwestie teruggespeeld naar partijen die dan 
kunnen proberen onderling tot overeenstemming te komen (123). 
Pas wanneer dit overleg niet slaagt, is het de rechter die 
een beslissing neemt en deze aan partijen oplegt, uiteraard 
onder de normale verplichting tot argumenteren. 
Er zijn zeker vele haken en ogen aan deze opzet (124), 
dat het uitermate nuttig is in deze richting verder te den-
ken, lijdt volgens ons geen twijfel. Iets soortgelijks wordt 
reeds in Stuttgart geprobeerd. De resultaten van dit zgn. 
"Stuttgarter Modell" zijn zonder meer positief te noemen 
(125). In het verlengde hiervan ligt de gedachte dat het 
wenselijk is nader onderzoek te verrichten naar de plaats 
van de rechtspraak in het geheel van de konfliktoplossings-
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mechanismen. Een uitwerking van de bijzonderheden, overeen-
komsten en verschillen zou tot een typologisering van kon-
flikten kunnen leiden voor de beslechting waarvan de recht-
spraak variërend van "bij uitstek geschikt" tot "volstrekt 
ongeschikt" is. Door middel van wettelijke regelingen zou 
men dan de bevoegdheid van de rechtspraak kennis te nemen 
van bepaalde soorten konflikten, hieraan kunnen aanpassen 
(126). 
Echter, ook in deze laatste voorstellen zullen rechter-
lijke beslissingen die, zeker voor een deel, hun overtui-
gingskracht in een argumentatie moeten zoeken, niet (altijd) 
vermeden kunnen worden. Het probleem hoe dit ten aanzien 
van partijen dient te geschieden, blijft daarmee bestaan. 
Het wordt ook niet geheel en al opgelost door een ander taal-
gebruik en een begeleidend schrijven, al zullen hierdoor de 
inzichtelijkheid, en daardoor de kansen op plausibiliteit 
volgens ons verhoogd worden. Een argumentatieleer die eisen 
formuleert voor de motivering van rechterlijke uitspraken, 
zal daarom van een aantal vooronderstellingen moeten uit-
gaan. Naast het kunnen lezen is dit vooral de toegankelijk-
heid voor een redelijke argumentatie. Wat redelijk is wordt 
daarbij niet alleen bepaald door de feitelijke instemming 
van betrokkenen, maar heeft tevens normatieve aspekten (127). 
Absolute nonnen voor redelijkheid zijn er niet. Evenmin kun-
nen louter subjektieve inzichten doorslaggevend zijn. De 
enige mogelijkheid die overblijft is die van een instemming, 
een konsensus van redelijk denkende mensen (128). In hoofd-
stuk IV hebben wij dit de anticipatie op een ideale kommu-
nikatiegemeenschap (Habermas), op een universeel auditorium 
genoemd. 
Wij geven toe dat wij hiermee in een cirkel terechtko-
men (129). Wat en wie redelijk denkende mensen zijn hangt 
namelijk af van de heersende voorstellen hieromtrent en die 
heersende voorstellen worden bepaald door hen die zich 
smukken met het predikaat van redelijk denkende mensen. Des-
ondanks, zo hebben wij gezegd, deze cirkel is onvermijdelijk. 
Zij is een struktureel moment van het menselijk denken. Der-
halve wordt ook het rechtsdenken er door gekenmerkt. Wij 
verwijzen naar de voorbeelden die wij gegeven hebben over 
het veelvuldig hanteren van uitdrukkingen als "das Anstands-
gefühl aller billig und gerecht Denkenden", "der verständige 
Rechtsgenosse", de objektieve buitenstaander, de redelijke 
verwachting over wat iemand bedoeld kan hebben of wat van 
iemand in een bepaalde situatie verlangd kan worden, kortom 
de objektiveringsgedachte die zo'n grote rol speelt bij het 
vaststellen van schuld en goede trouw, het toerekenen van 
rechtshandelingen etc. Dit doet er niet aan af dat een al 
te grote diskrepantie ten aanzien van de redelijkheidsvoor-
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Stellingen met de justiabelen uiteindelijk de rechterlijke 
macht zal desavoueren. Dit is de dwang die uitgaan van het 
feitelijk aspekt van het "auditoire universel". Onder meer 
door een gevarieerde samenstelling van de rechterlijke macht 
en een grote aandacht voor het inzichtelijk maken van de 
argumentatie, kan het risiko dat dit gebeurt, verkleind 
worden. 
Naast het auditorium is een tweede verschil tussen recht-
spraak en rechtsleer met konsekwenties voor de argumentatie, 
dat de rechtspraak moet oordelen in konkrete gevallen. Daar-
om moet in iedere rechterlijke beslissing een schets van de 
feitelijke situatie worden gegeven. In Nederland begint men 
hiermee, evenals in Frankrijk en West-Duitsland. In de V.S. 
van Amerika daarentegen wordt meestal eerst het probleem ge-
formuleerd en vervolgens de feitelijke situatie als een spe-
cies hiervan voorgesteld. Het eerste kan echter pas nadat 
men kennis heeft genomen van het laatste. Het denkproces 
in de verschillende landen begint daarmee volgens ons in 
beginsel op dezelfde wijze, namelijk met het ordenen van een 
feitensubstraat naar juridische gezichtspunten. Dat hierin 
reeds een keuze, een waardering ligt besloten in de rich-
ting van de later te nemen beslissing, hebben wij in hoofd-
stuk III aangetoond (130). Uit de tekst van de uitspraak 
blijkt dit echter nauwelijks. Slechts sporadisch duiken zins-
delen op als "voorzover voor het oordeel relevant". Een ver-
antwoording van de keuze, de waardering, die men daarbij 
gemaakt heeft, hebben wij nog nergens gelezen. 
De moeilijkheid is natuurlijk dat de rechter een reeds 
door partijen of hun advokaten gestileerde vorm van het fei-
telijk gebeuren krijgt voorgelegd. Toch geloven wij niet 
dat daarmee de meerdimensionaliteit van de feiten ééndimen-
sionaal geworden is (131). Dat de rechtspraak doet alsof 
dit wél het geval is, is veeleer het gevolg van de overheer-
sende tendens te streven naar strak opgebouwde en innerlijk 
konsistente uitspraken, in die zin dat, voor wat betreft 
de feitenvaststelling (132) "eindeutig begrenzte Sachver-
halte zur Rechtsbegründung gestellt (werden), obwohl deren 
sozialen oder wirtschaftlichen Kontext unter Umständen auch 
juristisch zu anderen Lösungen führen kann" (133). 
Innerlijke konsistentie is uitstekend en ook nodig, 
een strak betoog is welkom, maar wanneer dit er toe leidt 
dat men ieder aspekt weglaat dat de genomen beslissing 
moeilijk motiveerbaar of twijfelachtig zou kunnen maken, 
is het in feite een fopspeen, een zich indekken tegen kri-
tiek door het onthouden van wezenlijke informatie. Wij zijn 
van mening dat men hiermee op de verkeerde weg is. Het keu-
ze- en waarderingselement bij de feitenvaststelling moet 
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men op zijn minst duidelijk laten blijken en, voorzover no-
dig, verantwoorden. Hierbij hoeft men niet zover te gaan 
dat men een verslag geeft van alle mogelijke benaderingswij-
zen die tijdens de beraadslaging naar voren zijn gekomen. 
Een argumentatie strekt immers niet primair ter verklaring, 
maar ter rechtvaardiging van bepaalde beslissingen. Voldoen-
de zal het volgens ons in het algemeen zijn wanneer men al-
le door partijen, getuigen en deskundigen voorgedragen of 
door de rechter zelf verkregen feiten (nagenoeg) in extenso 
opneemt en vervolgens uitdrukkelijk het juridisch probleem 
formuleert, dat hierin besloten ligt. Een nadere motivering 
van deze probleemstelling zal niet altijd nodig zijn, in 
het bijzonder niet wanneer feiten duidelijk in één richting 
wijzen. Op het moment echter dat dit niet zo is, zal het 
waarom van de keuze die men gemaakt heeft, meer of minder 
uitvoerig moeten worden aangegeven. 
De eis om open te argumenteren als voorwaarde voor 
plausibiliteit van beslissingen kan, althans ten aanzien 
van de feitenvaststelling, volgens ons op deze manier kon-
kreet worden ingevuld (134). Voor wat betreft de H.R. kan 
nog worden opgemerkt dat diens gebondenheid aan de feiten-
vaststelling door de lagere instanties niet tevens de pro-
bleemstelling omvat. De juridische kwalifikatie die hierin 
geschiedt, is kassabel. Daardoor kan de H.R. niet langer 
volharden in zijn tweeslachtige houding van soms wel een 
juridische kwalifikatie te kasseren en andere keren niet. 
Ook dat lijkt ons een winstpunt. 
Komen wij thans aan het kernstuk van de juridische argumen-
tatie: de uitwerking van de beslissingsgrondslag. Wij zijn 
van mening dat, afgezien van verschillen in omvang en reke-
ning houdend met wat wij boven over het taalgebruik van de 
rechters hebben gezegd, hieraan voor rechtspraak en rechts-
leer dezelfde eisen kunnen worden gesteld. Het perspektief 
waarin wij onze beschouwingen plaatsen is dat van de plau-
sibiliteit voor het "auditoire universel", de redeliik den-
kende mensen, waartoe - wie zal het ontkennen? - juristen 
zowel als niet-juristen kunnen behoren (135). 
Waaraan moet een argumentatie, in het bijzonder die 
van de rechter, voldoen, willen de er mee verdedigde beslis-
singen plausibel zijn? Een aantal punten dat hiervoor vol-
gens ons van belang is, willen wij kort aanduiden. De ne-
derlandse rechtspraak kenmerkt zich, in het algemeen gespro-
ken, door een korte, vrij strak aan de wet vasthoudende, 
onpersoonlijke argumentatie, waarbij het als een inbreuk op 
de goede stijl wordt beschouwd literatuur of vroegere recht-
spraak te vermelden dan wel bijv. voor het afwegen van de 
gevolgen van een beslissing, een beroep te doen op andere 
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informatie. Qua kortheid kan de rechtspraak in Nederland 
konkurreren met de franse. In West-Duitsland en de V.S. van 
Amerika is de argumentatie, met name die van de hoogste 
rechterlijke kolleges, naar schatting gemiddeld 3 tot 7 maal 
zo lang. 
De omvang van een argumentatie is echter, zoals gezegd, 
niet de belangrijkste graadmeter voor haar overtuigingskracht. 
Het komt vooral op de inhoud aan. En van deze moeten wij 
zeggen dat in genen dele ook maar een inzicht wordt gegeven 
in het afwegingsproces dat aan de beslissing vooraf is ge-
gaan, ja zelfs dat de overwegingen die worden aangevoerd, 
vaak niet eens de betiteling van argumenten verdienen. Of 
is het een argument wanneer de H.R. met betrekking tot een 
kassatiemiddel opmerkt "dat dit blijkens de toelichting 
steunt op de stelling dat het Radioreglement 1930 slechts 
regelt het gebruik van radiotelegraaf— en radiotelefoonin-
richtingen en van de in de toelichting daarnevens aangedui-
de inrichtingen; dat die stelling geen steun vindt in het 
recht; dat het middel derhalve ondeugdelijk is"? (136). Op 
dezelfde lijn ligt een andere, vooral door de H.R. (137) 
veelvuldig gehanteerde techniek, om onder verwijzing naar 
bijv. de strekking van de wet, zonder overigens hierover 
verder ook maar één woord te verliezen, het standpunt dat 
in het kassatiemiddel of door een lagere instantie wordt 
verdedigd eenvoudig om te draaien. De struktuur van deze 
wijze van redeneren is deze: dat wij op grond van de strek-
king van de wet niet vermogen in te zien dat .... (volgt 
een letterlijke weergave van het kassatiemiddel of van de 
beslissing van een lagere instantie). Volgens ons is dit 
geen argumenteren, maar oktroyeren. 
"Die Urteile (suchen) den Eindruck zu erwecken, als 
sei es einzig und allein das Gesetz selbst, aus dem mit 
Hilfe rein kognitiver Denkakte die konkrete Sachentscheidung 
abgeleitet wird. In den Dienst dieses Zieles stellt man da-
bei auch jene besondere Neigung zu konziser 
Ausdrucksweise; (die Entscheidungen) sind, weil es den Rich-
tern stets auf ein äusserstes Mass an Verdichtung und Ver-
knappung des Begründungstextes auskommt, selten länger als 
vier bis fünf Schreibmaschinenseiten ; da dient alles 
dem Zweck, das gerichtliche Urteil in Schlackenloser Rein-
heit als Ergebnis eines von Subjektivismen freien, mit in-
neren Notwendigkeit ablaufenden Subsumtionsprozesses in die 
äussere Erscheinung treten zu lassen" (138). 
Terecht wijst Kotz (139) er op dat deze argumentatie-
stijl alleen te verdedigen is wanneer men nog onverkort vast-
houdt aan de kenmerken die wij aan de logisch-juridische 
methodenleer hebben toegeschreven. Hoewel niemand op dit 
ogenblik een dergelijke opvatting in al haar konsekwenties 
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verdedigt, werkt zij toch op vele punten tot op de dag van 
vandaag door. In het bovenstaande hebben wij dit reeds meer-
dere malen gekonstateerd, thans kunnen wij hetzelfde doen 
ten aanzien van de argumentatie. Angstig wordt er tegen ge-
waakt de indruk te wekken het kader van de loutere toepas-
sing van de wet te buiten te gaan. Het is waarschijnlijk de 
"ewige Sehnsucht" naar het kunnen geloven aan absolute zeker-
heid en het weigeren "sich hinzugeben an die gestaltende 
Kraft des Menschen selbst" (G.Keller) met al zijn beperkt-
heid, voorlopigheid en onzekerheid die hieraan ten grondslag 
ligt (1A0). Psychologisch en sociologisch is dit een inte-
ressant, maar nog weinig onderzocht verschijnsel, aldus Ho-
rak. "Die Pflicht zur eindeutigen Entscheidung übt einen 
Druck auf das Entscheidungsorgan aus, auch die Begründung 
tunlichst von Erwägungen freizuhalten, die auch eine andere 
Losung als möglich erscheinen lassen könnten; dazu trägt 
die soziale "Rolle" bei, in der die Rechtssuchenden den 
Richter sehen und in der er sich selbst sieht. Rollenerwar-
tung und Rollenvorstellung erlauben dem Richter nicht das 
Eingeständnis, in einem konkreten Fall nicht genau zu wis-
sen, was rechtens sei" (141). Het is de vraag wiens rolver-
wachting hierbij de doorslag geeft: die van de justitiabe-
len of die van de rechters die verwachten dat de justitia-
belen van hen een houding verwachten die zekerheid uit-
straalt. 
Psychologisch belangrijk is ook het feit dat niemand 
graag zijn beslissingen vernietigd, verworpen of bekriti-
seerd wenst te zien. Een beknopte, sterk op de wet steunen-
de motivering biedt hiertoe zonder twijfel minder aankno-
pingspunten dan een motivering die ingaat op de gevolgen 
van de beslissing en op ethische, rechtspolitieke etc. waar-
deringsgezichtspunten. Desalniettemin, een praktijk als in 
Nederland gangbaar is, is slechts mogelijk wanneer Hoven 
en H.R. er zelf zo over denken. Wanneer deze strengere ei-
sen aan de motivering zouden stellen, zouden de lagere in-
stanties vanzelf volgen. De Hoven en de H.R. kunnen derhal-
ve de motor zijn voor een ander soort motivering van rech-
terlijke beslissingen. Eerst zullen zij dan echter in dit 
opzicht zelf moeten veranderen. 
Hierbij verlangen wij niet een volledig openleggen van 
de heuristiek van het rechtsvindingsproces, al zal dit soms, 
zoals wij ook gezien hebben bij de feitenvaststelling, niet 
helemaal uitgesloten kunnen worden, met name niet wanneer 
de beslissingsgrondslag betwist is. De argumentatie moet 
zó zijn dat een inzicht kan worden verkregen in de mate van 
zorgvuldigheid waarmee het denkproces heeft plaatsgevonden, 
alsmede in het waarom van de genomen beslissing. Pas dan 
zijn volgens ons de voorwaarden geschapen waaronder de be-
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slissing als redelijk, als rationeel kan worden geaksepteerd. 
Konkreter gezegd betekent dit dat de rechter in zijn beslis-
singen in diskussie moet treden met zichzelf en anderen, 
met andere woorden moet anticiperen op kritiek. Deze kritiek 
zal hij niet kunnen pareren door zich te verschuilen achter 
woorden of strekking van de wet, historische argumenten, 
dogmatiek of systeem. Een dergelijke "verdubbeling van au-
toriteit" is voor ons niet aanvaardbaar. Ons hele vooraf-
gaande betoog is er op gericht aan te tonen hoe deze konkre-
tiseringselementen onverbrekelijk samenhangen met waarderin-
gen. 
Wij stellen ons de opbouw van en de wijze van argumenteren 
in rechterlijke beslissingen als volgt voor. Het aangeven 
van de waarderingsgrondslag kan reeds bij de probleemstel-
ling beginnen, namelijk door het probleem zoveel mogelijk 
niet "sec" in zijn juridische aspekten te formuleren, maar 
het in zijn maatschappelijke kontekst te plaatsen en aan te 
geven welke waarden in het geding zijn. Onder hetzelfde ge-
zichtspunt kunnen de (eventuele) opvattingen van de lagere 
instanties worden vermeld alsmede de standpunten van par-
tijen. Vervolgens kan men met de eigen overwegingen begin-
nen. Hierbij kan men zich volgens ons niet beperken tot 
wetteksten, ook niet wanneer men, zoals wij wensen, duide-
lijker dan tot nu toe, de verschillende argumenten die hier-
aan en aan hun systematische samenhang ontleend kunnen wor-
den, tegen elkaar afweegt en motiveert waarom het ene in 
dit konkrete geval de vookeur verdient boven het andere. 
Evenzeer nodig is een dialoog met de stellingname van par-
tijen en (in hoger beroep of kassatie) van de lagere instan-
ties. Verder dient te worden ingegaan op andere, vroegere 
beslissingen en op de literatuur die omtrent het onderwerp 
verschenen is (142). De rechter moet derhalve "sich darum 
bemühen, durch ein Prozess des Diskurses, der Debatte, des 
Argumentierens die Chancen für einen Konsens über die 
Vernünftigkeit und Angemessenheit der von ihm vorgeschlage-
nen Falllösungen zu erhöhen" (143). Uitermate belangrijk 
hiervoor is ook dat de rechter telkens opnieuw in iedere 
fase van het afwegingsproces zich de gevolgen van zijn voor-
genomen beslissingen realiseert, zowel voor het positief-
rechtelijk ordeningsgeheel als, voorzover mogelijk, voor 
het "maatschappelijk veld". Het eerste kan geschieden door 
een vergelijking met soortgelijke gevallen die zich hebben 
voorgedaan of zouden kunnen voordoen. Niemand zal ontken-
nen dat gevalsvergelijking tot de "werktuigen" van rechters 
behoort. Het is taak dit niet alleen in de beslotenheid 
van de raadkamer te hanteren, maar ook in de schriftelijke 
motivering van het vonnis of arrest. 
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Voor wat betreft de afweging van de sociale, ekonomi-
sche, politieke etc. gevolgen van de beslissing, weten wij 
van de aroerikaanse rechtspraak dat deze geen bezwaar heeft 
"allgemeines Tatsachenwissen expressis verbis in die Urteils-
begründung einzubeziehen, wenn dies dazu dienen kann, die 
praktischen Konsekwenzen denkbarer Falllösungen aufzuzeigen 
und damit den Stoff für vernünftiges Argumentieren zu er-
weitern. Besonders in der Verfassungsrechtsprechung der Ver-
einigten Staaten ist es nicht ungewöhnlich, dass die Gerich-
te Ueberlegungen zu der Frage anstellen, ob eine bestimmte 
Regelung nach dem gegenwärtigen Stande der wissenschaftli-
chen Erkenntnis den mit ihm angestrebten Erfolg haben kann 
oder ob sie einen unerwünschten Erfolg haben muss" (144). 
Wij zouden niet voor een klakkeloos overnemen van deze 
praktijk willen pleiten. Niet alle gevolgen kunnen namelijk 
worden overzien. De keuze die men maakt loopt het gevaar 
betrekkelijk willekeurig te zijn en afhankelijk te zijn van 
de toevallige kennis van de toevallige rechter. De oplossing 
zoeken in de tegengestelde belangen van partijen, waarbij 
de verwachting is dat iedere partij het voor haar standpunt 
relevante feitenmateriaal wel zal aandragen, lijkt ons dit 
gevaar niet voldoende in te dammen. Zolang geen betere ga-
ranties gegeven kunnen worden, dienen volgens ons resultaten 
van wetenschappelijk onderzoek van andere disciplines met 
voorzichtigheid te worden gehanteerd. Dit is geen wantrouwen 
tegen andere wetenschappen, maar is ingegeven door de gedach-
te dat men van rechters onmogelijk kan verlangen ook op de-
ze gebieden thuis te zijn. Het toevallig gelezen hebben van 
een boek of de informatie van partijen, houdt nog geen ga-
rantie in dat men op de hoogte is van de "gegenwärtige 
Stand der wissenschaftlichen Erkenntnis" (145). 
Wij zijn ons er van bewust dat een argumentatiestijl als 
door ons bepleit, een totale breuk betekent met de tegen-
woordig gangbare opvattingen hierover. De bezwaren die ons 
voorstel zal ontmoeten, liggen voor de hand. Met name zal 
men ons tegenwerpen, dat wij het paard van Troje, bestaan-
de in een "sachunangemessene, irrationale, parteiliche, vor-
eingenommene und willkürliche Rechtsprechung in die 
Stadt ziehen, deren Mauern Rechtssicherheit und Rechts-
gleichheit verbürgt hatten" (146). Wij geloven niet dat dit 
juist is. In de eerste plaats niet, omdat het verantwoor-
ding afleggen van waarderingshandelingen niet noodzakelij-
kerwijs onzakelijk, emotioneel, bevooroordeeld en willekeu-
rig hoeft te zijn. In de tweede plaats niet omdat het posi-
tief rechtelijk ordeningsgeheel niet op zichzelf reeds rechts-
zekerheid en rechtsgelijkheid waarborgt. Dit zou alleen zo 
(kunnen) zijn wanneer het recht een voorgegeven grootheid 
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zou zijn en zonder invloed van het Subjekt te ondergaan op-
lossingen voor konflikten zou bieden. Wij hebben betoogd dat 
deze vooronderstelling niet houdbaar is. Men kan hiervoor 
niet de ogen sluiten, maar moet er de konsekwenties van aan-
vaarden, onder meer door middel van een argumentatie die de 
eigen bijdrage van de rechter niet probeert te verbergen. 
"Den Mut sich zu diesem Beitrag zu bekennen, sollte der 
Richter umso mehr aufbringen können, als die Zuversicht, 
man könne Konflkte niemals anders als durch Argumentation 
versachlichen und damit eine als gerecht empfundene Lösung 
(Entscheidung) ermöglichen" (147). 
Een volgend mogelijk bezwaar is dat de rechterlijke be-
slissingen door een "open argumentatie" aan gezag zullen 
inboeten. De achtergrond hiervan wordt volgens ons ook nu 
weer gevormd door de gedachte "dass mit dem Richterspruch 
Befehle weiter gegeben werden, nicht im eigenen Namen, son-
dern in der Autorität eines anderen, nämlich des Gesetzes. 
Durch den Ableitung s Zusammenhang hat die Entscheidung Teil 
an der Würde und Autorität des Gesetzes" (148). Het antwoord 
dat Haverkate op dit bezwaar geeft, kunnen wij zelf niet 
beter formuleren. "Heute gilt dass das Gesetz nicht 
(mehr) alleinige Autoritätsgrundlage der konkreten Entschei-
dung sein kann: Das Gesetz ist problematisiert - weil es ins 
allgemeine Bewusstsein gedrungen ist, dass es änderbar ist. 
Das Gesetz ist, nicht anders als die Entscheidung auch, recht-
fertigungsbedürftig. Diese Rechtfertigung liegt in der Plau-
sibilität und Vernünftigkeit des angestrebten sozialen Zu-
Stands und der Wahl dazu geeigneter Mittel. In der konkreten 
Konfliktssituation, wie sie der Entscheidung zugrunde liegt, 
wird die Vernünftigkeit des Gesetzes auf die Probe gestellt. 
Durch die dem common sense entsprechende Entscheidung die-
ses Konflikts durch den Richter erweist sich zugleich die 
Vernünftigkeit der gesetzlichen Regelung, an der sich die 
Entscheidung orientiert. Vermag dagegen die Entscheidung 
in ihrer Anwendung des Gesetzes nicht zu überzeugen, so 
fällt damit gleichzeitig ein schlechtes Licht auf das Ge-
setz. Ueberspitzt liesse sich also sagen: Das Gesetz ist 
nicht die Autoritätsgrundlage der Entscheidung, sondern 
vernünftige Entscheidungen sind die Autoritätsgrundlage des 
Gesetzes auf das sie sich stützen - zumindest vermögen 
nicht überzeugende Entscheidungen die Autorität des Gesetzes 
zu untergraben" (149). 
Ook de zakelijke onafhankelijkheid van de rechter wordt 
volgens ons niet bedreigd door een openlegging van de waar-
deringsgrondslag van de beslissing. Een dergelijk bezwaar 
berust, zoals reeds vaker gezegd, op het misverstand dat 
onafhankelijkheid ook volstrekte neutraliteit zou implice-
ren. Ons standpunt is dat een rechter niet neutraal kán zijn 
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en dat dit aan zijn onafhankelijkheid niet in de weg hoeft 
te staan. Of dit daadwerkelijk niet het geval is, zal hij 
in zijn motivering moeten proberen overtuigend aan te tonen. 
Alleen hierin is volgens ons een waarborg gelegen voor zijn 
onafhankelijkheid. 
Een laatste punt tenslotte dat wij willen bespreken be-
treft de verzwaring van werkzaamheden voor de rechter, wan-
neer deze argumenteert op een wijze als door ons voorgesteld. 
Is de rechter nog wel "entscheidungsfähig"? Wij geven toe 
dat dit een moeilijk punt is, vooral in het begin als niet 
meer vertrouwd kan worden op de oude routine. Desondanks ge-
loven wij dat er een aantal middelen is om het rechtsge-
sprek te stabiliseren en daardoor qua tijd en omvang te be-
perken. Wij denken hierbij aan de (voor het merendeel al 
bestaande) processuele regelingen, de beperking van de ge-
spreksdeelnemers, de ontlastende funktie van de dogmatiek, 
waardoor niet alles telkens opnieuw ter diskussie hoeft te 
worden gesteld en de in vergelijking met de wetenschapper 
geringere omvang van de argumentatieplicht voor de rechter. 
De rechter kan zich meer richten op de konkrete situatie en 
hoeft zijn beslissing niet naar alle kanten theoretisch af 
te grenzen (150). Bovendien kan nog gedacht worden aan de 
benoeming van meer rechters. Eén belangrijk probleem blijft 
echter, namelijk hoe het gesprek tussen de rechters in de 
raadkamer - in een overwegend kollegiale rechtspraak als 
de nederlandse mag men er tenminste van uitgaan dat dit 
plaatsvindt - gestruktureerd dient te worden, opdat dit zich 
niet eindeloos zal voortslepen. Het lijkt ons dat alleen in 
samenwerking met de praktijk hierop een antwoord geformu-
leerd kan worden. Ook overigens zal de diskussie over juri-
dische argumentatie meer dan tot nu toe te rade moeten gaan 
bij de praktijk (151), bijv. ten aanzien van de vraag hoe 
wat wij gezegd hebben over de wijze van argumenteren kon-
kreet inhoudelijk ingevuld kan c.q. moet worden. Wij hebben 
reeds gesteld dat wij hieraan in deze studie niet meer kun-
nen toekomen. Wij kunnen slechts hopen dat het belang hier-
van wordt ingezien. Met deze oproep tot samenwerking met de 
praktijk of zo men wil, met deze erkenning van de grenzen 
van theoretische reflektie, willen wij besluiten. 
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ZUSAMMENFASSUNG 
1. Im ersten Kapitel über Thematik und Ausgangspunkt 
vertreten wir die These, dass in der Diskussion über Rechts-
findungslehren oder -methoden bis jetzt die erkenntnistheo-
retische Grundlagenproblematik zu wenig Beachtung gefunden 
hat. Unseres Erachtens ist das der Grund dafür, dass die 
Methodenlehren die in den letzten 150 Jahren entwickelt wor-
den sind, weitgehend so praxisfremd sind. Das ist cum grano 
salis zu verstehen. Einerseits soll ihnen weder Sachlichkeit, 
noch Relevanz abgesprochen werden, andererseits meinen wir 
mit Praxisbezogenheit nicht, dass eine Methodenlehre dem 
Zivilrichter - denn diesen heben wir als beispielhaft für 
die juristische Rechtsfindungsarbeit hervor - Hilfe und Kon-
trolle bedeuten muss in dem Sinne, dass sie für jede Phase 
des Rechtsfindungsprozesses Richtlinien und Kriterien ent-
hält, deren Befolgung die Richtigkeit, Objektivität und Ra-
tionalität des Ergebnisses garantiert. Das wäre, von der 
Praxis aus gesehen, vielleicht eine verständliche aber un-
erfüllbare Forderung. Es kommt vielmehr darauf an, Charak-
ter und Inhalt einer Methodenlehre zu bestimmen auf Grund 
einer eingehenden Untersuchung, was in der Wirklichkeit der 
Rechtsfindung geschieht. Vielehe Faktoren spielen bewusst 
oder unbewusst eine Rolle im Denk- und Entscheidungsgang 
des Richters und welches ist diese Rolle? Die zweite Frage, 
die sich unmittelbar anschliesst, ist die nach der Legiti-
mierung der so gewonnenen Erkenntnisse und Entscheidungen. 
Deshalb kann die Untersuchung, die nach unserer Meinung vor-
zunehmen ist, nicht psychologischer, sondern nur erkennt-
nistheoretischer Natur sein. 
2. In unserer Arbeit gehen wir nach, ob die obengenannten 
Fragen mit Hilfe der Hermeneutik Gadamerscher Prägung zu 
beantworten sind und somit, ob unsere eingangs formulierte 
These aufrecht erhalten bleiben kann. Zu diesem Zweck haben 
wir in einer kurzen geschichtlichen Darstellung die Viel-
deutigkeit des Begriffes Hermeneutik skizziert. Daraus hat 
sich klar ergeben, dass die Gadamersche Begriffsbestimmung 
eine völlig andere ist als jene die in der juristischen Li-
teratur geläufig ist. Darin ist sie, unter Einfluss von vor 
allem Schleiermacher und Dilthey, gleichbedeutend geworden 
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mit juristischer Methodenlehre, genauer gesagt: mit juristi-
schen Interpretationsmethoden, weil im allgemeinen in der 
Rechtswissenschaft die Methodenlehre eben auf diese Inter-
pretationsmethoden beschränkt wird (s.auch Kapitel II). Bei-
des ist Gadamers Meinung nach nicht richtig. Erstens enthält 
die Hermeneutik keine Methodenlehre, zweitens erschöpft 
sich eine Methodenlehre nicht im Interpretationsproblem (s. 
Kapitel V und VI). 
Dass die Hermeneutik keine Methodenlehre enthält, hat 
schon Heidegger nachgewiesen. Die Hermeneutik befasst sich 
mit dem Verstehen von Texten oder von anderen menschlichen 
Äusserungen. Anders als Dilthey, für den das Verstehen der 
methodologische Grundbegriff der Geisteswissenschaften war, 
gleichrangig mit dem Erklären in den Naturwissenschaften, 
hat Heidegger die Verstehensproblematik mit einer Philoso-
phie des menschlichen Seins (Daseins) in Verbindung ge-
bracht. Verstehen ist für ihn nicht eine der Seinsarten des 
Menschen, nämlich die in den Geisteswissenschaften, sondern 
es ist die Seinsart schlechthin. Die wesentliche Historizi-
tät des Menschen (seine Verbundenheit mit der Vergangenheit, 
indem er von vorgängigen Kontakten mit der Welt immer ge-
prägt ist) hat zur Folge, dass auch jedes Verstehen histo-
risch bedingt ist und von einer Vorhabe, einem Vorgriff o-
der Vorsicht - Gadamer spricht vom Vorverständnis - mitbe-
stimmt ist. Verstehen ist immer ein standpunktgebundenes 
Verstehen. 
Gadamer tritt dieses Erbe Heideggers an, indem er ver-
sucht, dessen Analysen des Verstehens auf dem Gebiet der 
Geisteswissenschaften anzuwenden. Heidegger selber hat das 
nicht getan. Seine Absicht war eine Erneuerung der Philo-
sophie des Seins. Gadamer ist aber der Meinung, dass die 
Konsequenzen für die Geisteswissenschaften sehr wichtig sind. 
Unter anderem in seinem Buch "Wahrheit und Methode" hat er 
diese Konsequenzen ausgearbeitet. Dabei ist sein Ausgangs-
punkt eine Kritik der seines Erachtens heutzutage in den 
Geisteswissenschaften herrschenden Tendenz die These: ohne 
Methode, keine wissenschaftliche Erkenntnisse, umzugestal-
ten zu der Auffassung, dass die einzig möglichen Erkennt-
nisse, die Wahrheit beanspruchen können, wissenschaftlich, 
d.h. methodisch erworbene sind. Ausserhalb der Wissenschaf-
ten gibt es keine wahren Erkenntnisse. Das sind bloss 
Meinungen. 
Gadamer behauptet, dass in dieser Auffassung von einer 
Selbstüberschätzung die Rede ist. Man vergisst, so sagt er, 
dass in einer methodischen Betrachtungsweise immer eine 
Abstraktion der Wirklichkeit stattfindet. Als Beispiel 
führt er die Erfahrung an die man macht wenn man sich ein 
Kunstwerk anschaut. Die Erfahrung der Kunst übersteigt jede 
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methodische Analyse. Das Kunstwerk eröffnet eine Welt, die 
überhaupt nicht zusammenpasst mit der eines methodischen 
Studiums. Was für die Kunst gilt, ist nach Meinung Gadamers 
allgemein. Erkenntnis und Wahrheit (Verstehen) ist nicht 
mittels einer Methode zu erreichen, sondern nur dialektisch, 
das heisst bei ihm mittels Frage und Antwort, mittels eines 
Dialogs. Den Titel seines Hauptwerkes kann man daher nicht 
wörtlich auffassen. Er ist vielmehr ironisch gemeint. Ga-
damer will nämlich gerade das Umgekehrte zeigen: dass Wahr-
heit und Methode nicht einen solch unlösbaren Zusammenhang 
haben wie seines Erachtens heutzutage geglaubt wird. Er will 
das Verhältnis von Wahrheit und Methode aufs neue reflektie-
ren. Sein Interesse gilt in erster Linie nicht der Frage, 
in welchen unterschiedlichen Weisen Erkenntnis und Wahrheit 
(Verstehen) gewonnen werden können, sondern dem Problem von 
Erkenntnis und Wahrheit (Verstehen) überhaupt. Damit ent-
hält seine Hermeneutik selber keine Methodenlehre, sondern 
liegt ihr voraus. Eine Methodenlehre setzt nämlich voraus, 
dass Verstehen möglich ist. Wie das aber geschieht, unter 
welchen Bedingungen und Grenzen, stellt sie nicht in Frage. 
Trotzdem ist es, so Gadamer, wichtig sich diese erkenntnis-
theoretische Frage zu stellen, weil eben die Richtigkeit 
der Methode und der methodisch gesicherten Erkenntnisse da-
von abhängt. Deshalb ist die Hermeneutik in der Lage, der 
Methode ihre eigenen Grenzen, die Bedingtheit ihres Frei-
heitsraumes und somit ihren wirklichen Praxisbezug zu zeigen. 
3. In der juristischen Literatur gibt es seit kurzem ei-
nige Schriften die die Relevanz der Hermeneutik Gadamers 
für die Analyse des Rechtsfindungsprozesses und für die 
juristische Methodenlehre mehr oder weniger zum Thema ha-
ben oder davon in ihren Betrachtungen ausgegangen sind. Wir 
nennen die Schriften von J.Esser, Fr.Müller, J.Hruschka, K. 
Larenz und H.Hinderung. Wir sind aber der Meinung, dass 
eine grundlegende und systematische Studie in diesem Be-
reich noch fehlt. Die bisherigen Resultate reichen sicher-
lich hinsichtlich der lautstarken Kritiker der Hermeneutik 
unseres Erachtens nicht aus, um fundierte Folgerungen zu 
ziehen über die Frage, ob die Hermeneutik wirklich von Nut-
zen sein kann. Sie sind dazu zu lapidar und ausserdem zu 
wenig umfassend. Diese Lücke zu schliessen ist die Absicht 
dieser Studie. Dabei nehmen wir die bis jetzt veröffent-
lichten Schriften zum Ausgangspunkt und versuchen, in einer 
kritischen Auseinandersetzung mit ihnen festzustellen in 
welchen Hinsichten sie uns bei unserer Zielsetzung weiter 
helfen können bzw. wo sie ergänzt werden müssen. 
Für die Gliederung der Arbeit ergeben sich aus dem 
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Vorstehenden zwei Gesichtspunkte. Wir müssen nämlich einer-
seits zwischen der erkenntnistheoretischen Grundlage und 
den methodologischen Konsekwenzen - Kapitel II bis IV bzw. 
Kapitel V und VI - unterscheiden, anderseits zwischen der 
Darstellung der bisherigen Sachlage in der henneneutisehen 
Rechtsfindungsliteratur und unseren Weiterführungen. Diese 
letzte Unterscheidung läuft quer durch die Kapitel hindurch, 
sei es auch in unterschiedlichem Masse. 
A. Wenn wir die Schriften der Herraeneutiker in der Rechts-
theorie studieren, ist es fast selbstverständlich fest zu 
stellen, dass in den meisten von ihnen der Frage nach dem 
Verhältnis von Methodenlehre und den allgemeinen Verstehens-
bedingungen viel Aufmerksamkeit gewidmet wird. Aber die 
Parallelen gehen noch weiter. Wenn die Hermeneutiker über 
Methodenlehre sprechen, dann meinen sie damit eine bestimmte 
Methodenlehre: die von uns so genannte logisch-juristische 
Methodenlehre. Diese fungiert für sie als ein kritischer 
Ansatzpunkt für die Ausarbeitung der eigenen, hermeneuti-
schen Auffassung. Obwohl die logisch-juristische Methoden-
lehre ihre Blütezeit im Ausgang des 19. Jahrhunderts gehabt 
hat und heute von niemand - weder in der Theorie, noch in 
der Praxis - in all ihren Konsekwenzen befürwortet wird 
(und womöglich auch nie befürwortet worden ist), hat sie 
doch einen tiefschürfenden Einfluss auf die Praxis ausge-
übt. Sogar in der heutigen Zeit ist dieser Einfluss noch 
sehr deutlich spürbar, z.B. in den Objektivierungs-, System-
und Dogmatikgedanken, in der Beschränkung der Methodenlehre 
auf Interpretationsmethoden, in dem Verhältnis von Inter-
pretation und Rechtsfortentwicklung und von Recht und 
(Rechts)Politik, in der Begriffsbestimmung von Richtigkeit, 
Objektivität und Rationalität und in der Art des Argumen-
tierens in Rechtsprechung und Rechtslehre. Schon deshalb 
scheint es uns gerechtfertigt, die logisch-juristische Me-
thodenlehre als kritischer Ansatzpunkt zu wählen, eben 
weil es nicht darum geht, ihre Fehldeutung des juristischen 
Erkenntnis- und EntScheidungsprozesses nachzuweisen - dazu 
braucht man die Hermeneutik nicht (mehr): viele haben das 
schon vorzüglich getan -, sondern weil es den Vorteil hat, 
sich unmittelbar an das den Juristen Bekannte und sogar 
noch Praktizierte anzuschliessen. Damit wird die Hermeneu-
tik besser in der Lage sein, das Neue ihrer Analysen her-
auszustellen. 
5. Im zweiten Kapitel untersuchen wir die Art der logisch-
juristischen Methodenlehre, jedoch systematischer als es 
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die Hermeneutiker bisher getan haben. Die logisch-juristi-
sche Methodenlehre kann man nicht ohne weiteres als die 
Methodenlehre des Gesetzespositivismus betrachten, denn ih-
re Art ist auch geprägt, einerseits vom rechtswissenschaft-
lichen Positivismus und,interessanterweise, anderseits von 
der Hermeneutik Schleiermachers, insofern diese von F. von 
Savigny auf dem Gebiet der Rechtswissenschaft übertragen 
worden ist. Allgemein lässt die logisch-juristische Metho-
denlehre sich umschreiben als eine Methodenlehre, die ein 
formallogisches Denkmodell kombiniert mit einem System von 
Interpretationsmethoden. Sie weist folgende Merkmale auf: 
a. Eine Objektivierung der Rechtsnormen und der Rechtsfak-
ten, d.h. dass sowohl die Rechtsnormen als auch die Rechts-
fakten unabhängig von einander und vom Subjekt (dem Richter) 
selektiert und nach Inhalt und Bedeutung festgestellt wer-
den können. Erst nachher im Vollzug des Syllogismus werden 
beide mit einander in Beziehung gebracht. Die Schwierig-
keiten liegen im Bereich der Rechtsnormen. Diese können 
beispielweise nicht ausdrücklich formuliert oder unklar 
bzw. veraltet sein. Dem Richter stehen dann zwei Hilfsmit-
tel zur Verfügung: formallogische Denkmethoden und Inter-
pretationsmethoden. 
b. Die Anwendung des ersten Hilfsmittels wird getragen von 
dem Gedanken der logischen Geschlossenheit und Vollständig-
keit des Rechtssystems (ein Gedanke, der im 19. Jahrhundert 
schon eine lange Geschichte hinter sich hatte - s. Kapitel 
V, 2.2.): alle Rechtsnormen, die man irgendwie und irgend-
wann braucht, sind schon potentiell als logische Möglich-
keit im System enthalten. Man braucht sie nur noch zu "ent-
decken" und zu formulieren. Dazu dienen die formallogischen 
Denkmethoden. 
c. Wichtig ist daran fest zu halten, dass logische Geschlos-
senheit und Vollständigkeit nicht bedeutet, dass es über-
haupt keine Lücken gibt, sondern nur dass es vorgestellt 
wird, als seien diese Lücken mittels logischer Denkopera-
tionen auszufüllen, also ohne richterliche Wertungen. Des-
halb ist das dritte Merkmal der logisch-juristischen Metho-
denlehre die überherrschende Rolle der Logik: Rechtsfindung 
ist ein rein kognitiver Vorgang. 
d. Es wird gesagt, dass auch die Interpretation der Rechts-
normen keine Wertungen enthält, weil der Richter anhand 
wissenschaftlich entwickelter Methoden zu interpretieren 
hat. An dieser Stelle trifft das positivistische Erbe mit 
der Hermeneutik in der logisch-juristischen Methodenlehre 
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zusammen. Die Savigny'sehen Interpretationscanones, die in 
diesem Bereich am einflussreichsten gewesen sind, weisen 
Verbindungslinien mit Schleiermachers Hermeneutikbegriff 
auf. Erstens sind die Cañones keine Methoden, sondern Ele-
mente einer einheitlichen Tätigkeit mit dem Ziel Texte zu 
verstehen und zweitens lässt das Verstehen sich nicht ganz 
und voll durch die Anwendung der Cañones mitteilen oder 
erwerben sondern ist auch keine Kunst. Genau das hat Schlei-
ermacher behauptet, als er von der Hermeneutik sprach als 
von einer Kunstlehre des Verstehens. 
Im Verlauf des 19. Jahrhunderts ist Savignys Auffas-
sung preisgegeben worden. Die Cañones werden, ausserdem 
unter Vernachlässigung des Aspektes der Kunst, zu selbstän-
digen Methoden erklärt. Der wichtigste Grund für diese Ent-
wicklung ist das Zurücktreten der Hermeneutik Schleierma-
chers unter dem Einfluss des Positivismus in der zweiten 
Hälfte des 19. Jahrhunderts. Zusammenfassend ist zu sagen, 
dass in der logisch-juristischen Methodenlehre die Inter-
pretationsmethoden und die formallogischen Methoden die 
Garantien für Objektivität, Rationalität und Richtigkeit 
des Rechtsfindungsergebnisses sind. Was die Interpretations-
methoden betrifft, so ist in der jetzigen Zeit eine Rückkehr 
zu Savigny merkbar, aber ohne dass sich dabei nennenswerte 
Erneuerungen ergeben. Wir sind sogar der Meinung, dass Sa-
vigny hinsichtlich bestimmter Aspekte die Probleme klarer 
gesehen hat als viele sie heute sehen (s. Kapitel V,3). 
6. Im dritten Kapitel über Hermeneutik und logisch-juris-
tische Methodenlehre beginnen wir mit unseren Betrachtungen 
über die erkenntnistheoretischen Grundlagen einer juristi-
schen Methodenlehre. Wie geschieht die Erkenntnis von Nor-
men und Fakten im Recht? Anhand eines Beispiels zeigen wir, 
dass unseres Erachtens diese Frage bis heute noch nicht 
richtig beantwortet ist, ja, dass der Objektivierungsgedanke 
der logisch-juristischen Methodenlehre, sei es in abge-
schwächter, verblasster Form, noch immer wirksam ist. So 
z.B. in der von vielen übernommenen Engisehen Formulierung 
des "Hin-und Herwandern des Blickes". Gewiss ist es schon 
ein Fortschritt gegenüber der logisch-juristischen Metho-
denlehre, dass er das gegenseitige Abhängigkeitsverhältnis 
von Normen und Fakten betont, aber erstens bleibt die mit-
konstituierende Rolle des Richters völlig ausser Acht und 
zweitens geht Engisch in seinen weiteren Ausführungen da-
von aus, dass die Fakten irgendwie "objektiv vorhanden" 
seien. Auch anderen gelingt es nicht, das Verhältnis von 
kognitiven und volitiven Elementen im Rechtsfindungsprozess 
zu klären. Entweder erkennt man, dass volitive Elemente 
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eine Rolle spielen, fügt dann aber hinzu, dass das leider 
eine Beeinträchtigung der Objektivität ist, oder - wie 
heute vorherrschend zu sein scheint - man gibt ohne Beden-
ken den volitiven Elementen den Vorrang, indem man sagt, 
dass der Richter intuitiv seine Entscheidung nimmt und die-
se nachher lege artis motiviert. Wir sind der Meinung, dass 
dieses sgn. "regressive Denken" in vielen Fällen nicht zu-
trifft. Sicherlich ist nicht zu bestreiten, dass es Vor-
beurteilungsimpulsen gibt, aber damit steht die Entschei-
dung meistens noch nicht fest. Die Sache ist komplizierter. 
Um das beurteilen zu können muss man sich genau vergegen-
wärtigen, welche Rolle das Subjekt (der Richter) in der 
Rechtsfindungsarbeit spielt, d.h. in wieweit Rechtserkennt-
nisse von seiner vorgreifenden Aktivität bestimmt werden. 
Die Hermeneutik Gadamers bildet für uns den theoretischen 
Rahmen, diese Frage auszuarbeiten (Kapitel III, 3-6). 
Die Hermeneutiker in der Rechtstheorie haben Gadamers 
Gedanken nur teilweise verwendet. Hauptsächlich beschränken 
sie sich auf das Vorverständnis und den hermeneutischen 
Zirkel. Wir meinen aber, dass das nicht ausreicht, die Rele-
vanz der Hermeneutik Gadamers für die Analyse des richter-
lichen Entscheidungsprozesses fundiert beurteilen zu können. 
Wenn wir in Kapitel V,3 über Interpretationsmethoden und in 
Kapitel VI über Argumentation schreiben, wird sich 
das zeigen, aber auch schon die Unterscheidung zwischen 
erkenntnistheoretischen Grundlagen und methodologischen 
Konsequenzen wird mit Ausnahme von Hruschka kaum beachtet. 
Ob ausgehend von der Hermeneutik Gadamers eine Methoden-
lehre entwickelt werden kann und wenn ja, welche Gestalt 
und Inhalt sie annimmt, sind Themen die die Hermeneutiker 
bis jetzt (noch) nicht aufgegriffen haben. In geringerem 
Masse, wieder mit Ausnahme von Hruschka, gilt das gleiche 
für die Thematik des nächsten Kapitels. 
7. Im vierten Kapitel kehren wir zurück zur erkenntnis-
theoretischen Frage in welcher Weise der Richter zu seiner 
Qualifikation und Selektion von Normen und Fakten gerät. 
Das "Hin- und Herwandern des Blickes" enthält, wie gesagt, 
keine Antwort. Es mag kein circulus vitiosus sein, aber so 
vorgestellt wie Engisch es tut, führt es zu einem circulus 
infinitus: ein Prozess ohne Anfang und ohne Ende. Erst wenn 
man die mitkonstituierende Rolle des Richters mit einbe-
zieht, wird es möglich sein, daran Kopf und Fuss zu ent-
decken. Zu sprechen von einem Deutungsvorgang, wie Larenz, 
ist auch noch zu vage. Wie geschieht diese Deutung? Der 
Richter beginnt mit der Kenntnisnahme der Fakten. Diese 
sind nicht eindeutig. Ueberhaupt ist es eigentlich nicht 
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richtig von Fakten zu reden. Fakten sind Aspekte von Ereig-
nissen. Es ist das "Interesse" des Wahrnehmers, wodurch be-
wirkt wird, dass bestimmte Aspekte relevant sind und andere 
nicht. Ein Psychologe wird eine Situation, einen Sachver-
halt anders deuten als ein Soziologe, ein Jurist, ein Päda-
goge, ein Nachbar oder ein Freund. Eine Wahrnehmung die eine 
Erkenntnis aller Aspekte umfasst, gibt es nicht. Jede Er-
kenntnis ist Interesse-gebunden. 
Gadamer spricht in diesem Zusammenhang von der Wirkung 
der Vorurteile, des Vorverständnisses. Durch das Vorverständ-
nis des Subjektes kann die Zirkelbewegung von Normen und 
Fakten anfangen. Erst dann können wir sprechen von einem 
hermeneutischen Zirkel. Nicht schon, wie manche Autoren zu 
glauben scheinen, bildet die Zirkelbewegung von Normen und 
Fakten einen hermeneutischen Zirkel. Charakteristisch für 
den hermeneutischen Zirkelgang des Verstehens ist vielmehr, 
dass dieses Prozess von Vorurteilen, vom Vorverständnis des 
Subjektes geleitet wird. Ohne Vorverständnis ist Erkennt-
nis unmöglich, sind Normen und Fakten in ihrer Bedeutung 
völlig unzugänglich. 
Dem Gadamerschen Begriff des Vorverständnisses als 
notwendige Bedingung des Verstehens, ist viel Kritik zuteil 
geworden. Unseres Erachtens ist es aber vor allem die Termi-
nologie, die diese Kritik hervorgerufen hat. Gadamer will 
mit seinem Begriff nur ausdrücken, dass das Subjekt seinem 
Objekt nicht voraussetzungslos gegenüber steht, sondern in 
seinen früheren Kontakten mit der Welt schon präformiert 
worden ist. Deswegen kann das Vorverständnis auch um-
schrieben werden als die präformierte Bezogenheit des Sub-
jekts im Erkenntnisverfahren. Leider wird es meistens ei-
nem falschen, oder subjektiv willkürlichen, jedenfalls ei-
nem unbegründeten Urteil gleichgestellt. Gadamer behauptet, 
dass diese Diskreditierung in der Aufklärung stattgefunden 
hat. Eine historische Untersuchung zeigt, dass Vorurteile 
von alters her auch immer eine positive Bedeutung gehabt 
haben. In der Romantik ist in dieser Hinsicht eine Berich-
tigung der Aufklärung versucht worden, leider ohne Erfolg. 
Gadamer hat diesen Versuch aufs neue unternommen. 
8. Für die richterliche Tätigkeit hat diese (positive) 
Begriffsauffassung zur Folge, dass der Richter erst durch 
die Wirkung der Vorurteile aktiv werden kann. Der Sachver-
halt, der dem Richter vorgelegt wird, wird dadurch zum 
"Sprechen" gebracht; er kann dadurch erkannt werden. Das 
heisst einerseits, dass es dem Richter nicht möglich ist, 
den Sachverhalt in all seinen Aspekten kennen zu lernen, 
anderseits dass es ihm wegen der positiven Bedeutung der 
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Vorurteile nicht erlaubt ist, am Sachverhalt vorbeizuhören 
und nur die Aspekte zu betonen, die ihm seine Vorurteile 
auswählen lassen. Die Spannung, die dadurch entsteht, ist 
wesentlich für das hermeneutische Verstehen. Sie kann 
nicht gelöst werden, indem man das eine oder das andere 
absolutiert. Hermeneutisches Verstehen ist weder subjektiv, 
noch objektiv (im traditionellen Sinne). Wichtig ist, dass 
der Richter sich dessen bewusst wird und eine Offenheit 
zutage legt, in der sich dieses Spannungsverhältnis ent-
falten kann. Nach Gadamers Meinung kann diese Entfaltung 
nur in einem Dialog, in einem Frage- und Antwortspiel ge-
schehen. Hiermit ist die Ursprünglichkeit des Gesprächs in 
der Hermeneutik gegeben. Wirkliches hermeneutisches Ver-
stehen ist ein offenes, dialogisierendes Verstehen. In 
diesem Dialog hat die Frage logisch gesehen den Vorrang. 
Antworten, d.h. einen Sachverhalt verstehen, setzt eine 
Frage voraus. Diese Frage ist im Vorverständnis des Subjek-
tes enthalten. 
Der Richter hat ein spezifisches Vorverständnis. Damit ist 
seine Frage auch eine spezifische. Der Richter berücksich-
tigt nur die juristische Relevanz eines bestimmten Konflik-
tes und seine juristischen Lösungsmöglichkeiten. Um zu ver-
stehen, wie dieser Prozess geschieht, welche Phasen zu unter-
scheiden sind und welche Rolle die Rechtsnormen dabei 
spielen, haben wir die Fragerichtung des Richters in sei-
nen Elementen analysiert. Ausgangspunkt ist folgendes: wo 
findet der Richter die Massstäbe, mit deren Hilfe er aus 
der Vieldeutigkeit des Materials die juristisch-relevanten 
Aspekte selektiert? Wir sind der Meinung, dass es nicht 
richtig ist, hier schon die Rechtsnormen einzubeziehen. 
Rechtsnormen spielen in der ersten Phase des Erkenntnisvor-
gangs im Recht noch keine explizite Rolle. Eine andere 
Meinung ist u.E. nicht vertretbar, denn die Selektion der 
Rechtsnormen ist abhängig von der Feststellung der Fakten. 
Wie können dann die Rechtsnormen Massstäbe für die Fakten 
sein? Der mögliche Einwand, dass das Vorverständnis des 
Richters von seiner durch Ausbildung und Erfahrung erwor-
benen Kenntnis des positiven Rechts mitbestimmt ist, trifft 
in diesem Zusammenhang nicht zu. Natürlich kann ein erfahre-
ner Richter manchmal sofort die einschlägigen Paragraphen 
finden, aber auch das kann nur auf Grund einer Vorbeurtei-
lung geschehen, die ihn veranlasst, bestimmte Normen als 
möglich relevant für die Lösung anzuerkennen und andere 
zurückzuweisen. Das wird z.B. klar wenn ihm einen Fall vor-
gelegt wird, der sehr schwierig ist oder für den das posi-
tive Recht keine direkte Antwort enthält. Obwohl der Richter 
dann nicht sofort Rechtsnormen als Massstab für die Fest-
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Stellung der Fakten hat, kann man konstatieren, dass er 
zu einer Entscheidung und somit zu einer juristischen Qua-
lifikation gelangt. Der Weg, den er dabei folgt, kann nur 
adäquat beschrieben werden, indem man den Gedanken der 
Rechtsidee einbezieht. Diese Rechtsidee gibt dem Richter 
den ersten Impuls für eine Selektion des juristisch Rele-
vanten. Auf diese Rechtsidee ist die Frage des Richters 
in der ersten Phase des Erkenntnisprozesses ausgerichtet 
und nicht auf die eventuell anwendbaren Rechtsnormen. Die-
se erscheinen dem Richter erst in der zweiten Phase. 
Anschliessend an Hruschka, nennen wir die Rechtsidee 
die Sache Recht. Das Vorverständnis des Richters bezieht 
sich auf diese Sache Recht. Erst mit dieser Perspektive 
kann er die juristische Relevanz der Fakten beurteilen. 
Ohne diese wird der Richter keinen Grund haben, den Sach-
verhalt juristisch zu deuten. Er kann, hermeneutisch ge-
sprochen, dazu überhaupt nicht kommen, denn weder die Fak-
ten können das zustandebringen, noch die Normen, noch die 
Wechselwirkung dieser beiden. Das "Hin- und Herwandern des 
Blickes" kann darum nur stattfinden unter der Voraussetzung 
der richterlichen "Hinwendung zum juristischen". Von den 
Hermeneutikern ist es nur Hruschka der diese erste Phase 
des Erkenntnisprozesses im Recht klar herausgearbeitet hat. 
9. Die mitkonstituierende Rolle des Richters beschränkt 
sich aber nicht darauf, das juristische Erkenntnisverfahren 
möglich zu machen. Auch der weitere Verlauf - die zweite 
Phase - ist mit abhängig und wird mitbestimmt von den Ak-
tivitäten des Richters. Diese Rolle besteht darin, dass er 
die juristischen Lösungsmöglichkeiten, die das positive 
Recht für ihn bereithält, gegen einander abwägen muss im 
Hinblick auf einer an die Sache Recht orientierten Ent-
scheidung. In unserem Kulturkreis meint man mit Sache Recht 
die Gerechtigkeit. Gerechtigkeit betrachten in seinen Ent-
scheidungen ist somit das Ziel des Richters. Mit diesem 
Ziel vor Augen befragt er sein Material: Fakten und Normen. 
Auch hier gibt es ein Spannungsverhälnis. Was gerecht ist 
in einem bestimmten Fall, ist nicht immer mit dem positi-
ven Recht zu vereinbaren. Obwohl der Inhalt der Rechtsnor-
men nicht "an sich" festgestellt werden kann, sondern schon 
mitgeprägt ist von der richterlichen Perspektive, kann 
man diesen doch nicht immer so deuten, dass er den heuti-
gen Gerechtigkeitserwartungen und - Vorstellungen entspricht. 
Deshalb, wenn wir sagen, dass der Richter gerechte Entschei-
dungen nehmen will, heisst das, gerechte Entscheidungen, 
die das positive Recht möglich macht. Wie das vor sich 
geht, welche Rolle z.B. Interpretation(smittel), dogmati-
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sehe und systematische Erwägungen spielen und welches, in 
Anbetracht des unumgänglichen Vorverständnisses, die Bedeu-
tung von Interpretation, Dogmatik und System ist, sind Fra-
gen, die wir im fünften Kapitel unter dem Stichwort behan-
deln der auf der Grundlage der erkenntnistheoretischen Ana-
lysen der Hermeneutik sich ergebenden methodologischen Kon-
sequenzen. 
10. Vorher aber haben wir - thematischer als die Herme-
neutiker es bisher getan haben - in den abschliessenden 
Paragraphen des 4. Kapitels noch eine andere Frage disku-
tiert. Eine Erkenntnistheorie darf sich, wie gesagt, nicht 
auf die Konstituierung des Erkenntnisvorgangs beschränken, 
sondern muss auch die Legitimierungsproblematik der so er-
worbenen Erkenntnisse in Betracht ziehen. Ist es überhaupt 
möglich Erkenntnisse zu legitimieren die immer nur vor-
läufig, unvollständig und endlich sind? 
Dieser Standpunkt über den Charakter der Erkenntnis 
kann drei Reaktionen hervorrufen. Entweder man verneint 
bewusst oder unbewusst dass Erkenntnis vom eigenen Stand-
punkt mitbestimmt ist und absolutiert seine eigene Perspek-
tive - diese Haltung nennen wir eine dogmatische oder ideo-
logische -, oder man nimmt eine andere (extreme) Position 
ein: eine opportunistische. Wenn doch nicht mit Sicherheit 
festgestellt werden kann, ob Erkenntnis richtig ist oder 
nicht, weshalb sich dann so quälen mit dieser Frage? Ist 
es dann nicht einfacher und sogar angemessener, nur das-
jenige zu tun oder für richtig zu halten, was einem am 
meisten gefällt oder nutzt? 
Die Hermeneutik Gadamers ist anderer Ansicht. Seine 
Hermeneutik verrät ihren existenziellen Hintergrund, wenig-
stens ihre Verbundenheit mit der Existenzphilosophie, in-
dem das Moment der Handlung und der Entscheidung betont 
wird. Die Hermeneutik vertritt eine Haltung der Verantwort-
lichkeit und Offenheit. Offenheit und das Bewusstsein, dass 
jede Erkenntnis nicht absolut richtig ist, aber auch nicht 
willkürlich sein darf, sind die ersten und wichtigsten her-
meneutischen Bedingungen. Sie rufen den Richter auf, sich 
Rechenschaft zu geben (und ab zu legen) von dem eigenen 
Beitrag im Erkenntnisprozess. Die Verantwortlichkeit, die 
das impliziert, kann er nicht wegschieben indem er sich 
hinter dogmatischen, ideologischen oder opportunistischen 
Argumenten verbirgt. Er muss handien, eine Wahl treffen 
und diese Handlung, diese Wahl ist seine Verantwortlich-
keit. Ob er richtig gehandelt hat, kann nie endgültig fest-
gestellt werden. Andere oder eine nächste Generation kann 
anders entscheiden, eine darauf folgende Generation wieder-
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um anders usw. 
Die einzig und zugleich bestmögliche Garantie, dass 
das Handien, die Wahl (relativ) richtig ist, ist der Dia-
log mit anderen. Aber auch diese Garantie ist nur eine be-
schränkte: Allgemeingültigkeit ist noch keine letzte Ge-
wissheit. Weder der Dialog im Sinne der faktischen Ueber-
einstimmung, noch ein Dialog in einer antizipierten idea-
len Kommunikationsgemeinschaft können das bewirken. Gada-
mer hält vor allem entgegen Habermas und Apel aufrecht -
ihre Polemik haben wir ausführlich dargestellt (Kapitel 
IV, 4 und 5) -, dass letzten Endes nicht festgestellt wer-
den kann, ob diese Erkenntnis besser ist als jene. Man kann 
manchmal glauben, es besser zu wissen, endgültiger Auf-
schluss darüber, ob es auch zutrifft was man glaubt, gibt 
es nicht. Das Resultat des hermeneutischen Gesprächs ist 
nie endgültig, sondern immer auf die Wiederaufnahme im Ge-
spräch bezogen. Das einzige was man tun kann, so Gadamer, 
ist zu versuchen andere zu überzeugen. Eine andere Schluss-
folgerung, wenn man die Historizität und Zirkelhaftigkeit 
des Verstehens ernst nimmt, ist nicht möglich. 
11. Das fünfte Kapitel handelt über die methodologischen 
Konsequenzen, vor allem hinsichtlich der Bedeutung von Sys-
tem »Dogmatik, Interpretation(smitteln), Rechtsfortbildung, 
(Rechts)Politik, wie auch - aber nur nebenbei - von Logik, 
Rechtsnormen, Rechtsprinzipien, unbestimmten Rechtsbegrif-
fen usw. Unsere Erörterungen dienen der Frage, festzustel-
len, welche Möglichkeiten das positiv Recht dem Richter 
bietet, und worauf er dabei zu achten hat (s. Kapitel IV, 
2. Konstituierungsphase). 
Wir beginnen mit System und Dogmatik. Eine geschicht-
liche Darstellung dieser Themen weist aus, dass beide un-
trennbar verbunden sind, ja sogar im 16/7. Jahrhundert ge-
wissermassen als Synonymen betrachtet worden sind. Heute 
ist das nicht mehr der Fall, aber die Verbindung ist im-
mer noch derartig, dass das eine nicht ohne das andere be-
handelt werden kann. System ist das Konstituens der Dogma-
tik, während Systematisierung einer der Formen der dogma-
tischen Bearbeitung des positiven Rechts ist. Die Geschicht-
liche Darstellung ist noch in zwei weiteren Hinsichten 
wichtig. Erstens zeigt sie dass sich infolge einer verän-
derten Auffassung über das, was als positives Recht zu 
gelten hat, der System- und Dogmatikbegriff dementsprech-
end eine Wandlung erfährt. Zweitens zeigt sie auf, dass 
genau das, was schon im 16/7. Jahrhundert - beeinflusst 
von der Theologie in der nachreformatorischen Zeit - die 
Meinungsverschiedenheiten vor allem im Bereich der Dogma-
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tik hervorgerufen hat: nämlich ob Dogmatik ausschliesslich 
Autoritätscharakter hat oder auch Momente der Reflexion 
und Kritik in sich birgt, auch jetzt wieder (noch immer?) 
der neuralgische Punkt ist. Die Erstarrung in der heutigen 
Dogma tik -Diskussion könnte erheblich verringert werden, 
wenn man sich diese historischen Wurzeln vergegenwärtigen 
wurde. 
12. Die System-Diskussion ist weniger belastet. Der Ge-
danke eines "offenen Systems", statt eines logisch ge-
schlossenen, ist zusammenhangend mit der Anerkennung der 
Rechtsprechung als Rechtsquelle heute ziemlich weit ver-
breitet. Dennoch ist nicht immer klar - wenigstens der 
Grundlage nach - was man mit dieser Formel meint. Canaris, 
der dieser Frage die wohl ausführlichste Studie gewidmet 
hat, sucht die Antwort in der Veränderlichkeit des objek-
tiven Wertsystems und in der Unabgeschlossenheit und Vor-
läufigkeit der wissenschaftlichen Erkenntnis. Das zweite 
ist bei ihm zweitrangig. Unseres Erachtens aber gibt es 
kein objektives Wertsystem, weil dessen Feststellung vom 
erkennenden Subjekt mit seinem Vorverständnis abhängig ist. 
Von daher ist für uns die Unabgeschlossenheit und Vorläu-
figkeit der Erkenntnis der eigentliche Grund, weshalb ein 
System prinzipiell offen ist. Für die Systematisierungsge-
sichtspunkte - Wertungen bei Canaris, Rechtsprinzipien 
bei uns - bedeutet das, dass diese nicht, wie Canaris 
meint, "objektiv vorhanden" sind, sondern dass sie die vom 
Vorverständnis mitbestimmten und somit in der historischen 
Situation nach Inhalt und Anzahl sich ändernden Wertungs-
orientierungen sind, die die Wirkung der Rechtsidee aus-
drücken und geeignet sind, als leitende Gesichtspunkte für 
die Systematisierung des positiven Rechts zu dienen. Das 
letzte möchten wir betonen, weil nicht jedes Prinzip, das 
der Rechtsidee entspricht, für die Systematisierung verwen-
det werden kann. So ist z.B. ein Gehalt-Risiko Prinzip, 
nach welchem jeder der wenig verdient, nicht für seine Ri-
siken zu haften hat, im Zivilrecht, obwohl dort im Ansatz 
vertreten, im allgemeinen unzulässig, wie gerecht solch 
ein Prinzip auch sein mag. Hinsichtlich anderer Prinzipien 
ist die Antwort vielleicht weniger deutlich. Nur in einem 
Dialog kann (vorläufig) festgestellt werden, welche mit 
dem positiven Recht vereinbar sind und welche nicht. 
13. Auch dogmatische Aussagen über positives Recht sind 
mitbestimmt vom Vorverständnis und der Sache Recht. Des-
halb haben sie den Charakter von Lösungsvorschlägen (Rechts-
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meinungen). Sie können in einem Dialog bestätigt werden, 
aber können auch dann keinen absoluten Wahrheitsanspruch 
erheben. Dogmatik ist somit keine Lehre von apodiktisch 
wahren Aussagen über positives Recht. Merkwürdig ist, dass 
diejenigen die Abschaffung der Dogmatik im Recht befürwor-
ten, fälschlich nur diesen Begriff der Dogmatik vor Augen 
haben. Rechtsdogmatik hat es zwar mit verbindlichen Texten 
zu tun, aber man vergisst, dass Verbindlichkeit noch keine 
schlichte Vorgegebenheit impliziert. 
Wichtiger als eine Begriffsbestimmung ist jedoch die 
Frage nach den Funktionen von Dogmatik. In der heutigen 
Literatur beschränkt man sich meistens auf die entschei-
dungsvorbereitende Funktion. Wir sind der Meinung, dass 
das nicht richtig ist. Es wird unzureichend unterschieden 
zwischen der Arbeit án und der Arbeit mit Dogmatik einer-
seits und zwischen Richter und Wissenschaftler-Dogmatiker 
andererseits. Die Unterscheidungen werden als Parallele 
betrachtet: der Richter arbeitet mit der Dogmatik und der 
Wissenschaftler an ihr. Unseres Erachtens arbeiten sowohl 
Richter als Wissenschaftler an und mit der Dogmatik, sei 
es jeder auf seine Weise. Wir versprechen uns von einer 
Erläuterung dieser Unterschiede ein vollständigeres Bild 
der Funktionen der Dogmatik (s. 2.5.4.), wie auch mehr 
Deutlichkeit über die Position des Richters, wenn dieser 
sich ausdrücklich oder, wie in den Niederlanden, ohne sie 
in seiner Entscheidung zu erwähnen, mit dogmatischen Ar-
gumenten anderer auseinandersetzt. Die Forderungen, die 
dabei an den Richter gestellt werden, sind geringfügiger 
als für den Wissenschaftler. Der Wissenschaftler, der ei-
nen Standpunkt verteidigigen will, kann es nicht versäumen 
Argumente von anderen (Richtern oder Wissenschaftlern), 
die sich mit demselben oder einem ähnlichen Problem be-
schäftigt haben, zu diskutieren. Das muss der Richter auch 
tun, aber es ist für ihn nicht notwendig, ja sogar meistens 
nicht wünschenswert, seine Entscheidungen theoretisch voll 
"abzudichten". Der Richter kann und darf sich viel mehr 
von den Besonderheiten des konkreten Falles leiten lassen 
und Konstruktionen verwenden, die vielleicht noch nicht 
in allen Konsequenzen durchdacht worden sind. 
Das gleiche gilt für systematische Argumente und für 
Argumente aus der zweiten Quelle für Richter und Wissen-
schaftler: das positive Recht. Immer ist die "Beweislast" 
des Wissenschaftlers grösser als die des Richters. Uebri-
gens wird in der Diskussion über Dogmatik diese zweite 
Quelle oft vergessen. Man tut, als wäre das positive Recht 
so dogmatisiert, dass die Bedeutung der Rechtstexte darin 
aufgegangen sei. U.E. aber ist das eher Ausnahme als Regel 
und ist das positive Recht die wichtigste Argumentâtions-
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quelle für Richter und Wissenschaftler. 
14. Für das Thema unserer Arbeit haben wir aus dem Vor-
stehenden die Folgerung gezogen, dass die Rechtfertigung 
richterlicher Entscheidungen mit Hilfe dogmatischer und 
systematischer Erwägungen in einer bestimmten Weise vor 
sich gehen muss und ausserdem beschränkt ist. Wegen des 
Vorverständnisses und der Sache Recht werden diese Erwä-
gungen nämlich nur verwendet, wenn sie dem Richter im Hin-
blick auf eine gerechte Entscheidung angemessen erscheinen. 
Ihre Auswahl und ihr Inhalt hängen also ab von der Argumen-
tationskraft für eine gerechte Entscheidung, die er ihnen 
zubilligt. Deshalb kommt es darauf an, dass der Richter 
seine Gründe für diese zugebilligte Argumentationskraft 
der dogmatischen und systematischen Erwägungen deutlich 
macht. Nur dann kann er Rechenschaft ablegen über den (un-
vermeidlichen) eigenen Beitrag im Entscheidungsverfahren 
und nur dann können seine Entscheidungen Rationalität be-
anspruchen, d.h. überzeugend und plausibel für den anderen 
sein. Plausibilität aber setzt voraus, dass der Richter 
sich nicht beschränkt auf dogmatische und systematische 
Argumente. Wie gesagt, muss er auch und sogar vor allem 
versuchen, seine Entscheidung mit dem positiven Recht zu 
vereinbaren. Das Feststellen des Inhalts und der Bedeutung 
des positiven Rechts wird in der gängigen Literatur als 
Interpretation bezeichnet. Das ist das Thema des dritten 
Paragraphen des 5. Kapitels. Wir unterscheiden zwei Fragen: 
was ist Interpretation (Begriffsbestimmung) und zweitens: 
welche Funktion(en) erfüllt sie im Rechtsfindungsprozess? 
Wir werden sehen, dass es auch hier vor allem die argumen-
tative Funktion ist, die betont werden muss. 
15. Interpretation hat nach der herrschenden Meinung mit 
Verstehen zu tun; im Recht mit dem Verstehen von Rechts-
texten. Verstehen ist danach das Resultat der Interpreta-
tion. Solch eine Interpretation geschieht übrigens nur 
dann, wenn der Sinn eines Textes problematisch geworden ist. 
Verstehen kann also auch ohne das vermittelnde Tun der 
Interpretation stattfinden. Wir sind der Meinung, dass das 
Verhältnis von Verstehen und Interpretation anders be-
schrieben werden muss. Das Vorverständnis bewirkt, dass 
Verstehen nicht das Resultat der Interpretation ist, son-
dern dass Interpretation die Explizitierung, also die Aus-
bildung des vorher Verstandenen ist. Interpretation ist 
daher - so auch Hruschka, wiederum als einziger der Herme-
neutiker in der Rechtstheorie - nicht die Ermittlung von 
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Erkenntnissen, sondern deren Vermittlung. 
Nach dieser Begriffsbestimmung, haben wir die Frage 
gestellt welche Konsequenzen sich daraus ergeben für das, 
was in der gängigen Literatur Objekt, Ziel und Methoden 
der Interpretation heisst, was wir aber als Objekt, Ziel 
und Methode des Verstehens bezeichnen möchten. Objekt des 
Verstehens im Recht ist wegen des Vorverständnisses des 
Richters, ein mehr oder weniger schon verstandener Rechts-
text. Wir meinen damit nicht, dass die Bedeutung und der 
Inhalt des Textes schon mit dem Vorverständnis feststeht, 
sondern lediglich, dass der Richter mit bestimmten Erwar-
tungen den Text angeht, nämlich mit der Erwartung auf 
Grund dessen eine gerechte Entscheidung nehmen zu können. 
Die Besonderheit des juristischen Vorverständnisses - die 
Sache Recht - hat zur Folge, dass das Ziel des Verstehens 
weder der subjektiv- oder objektiv-historische Wille des 
Gesetzgebers, noch der objektiv-aktuelle "Wille" des Geset-
zes sein kann, sondern die Rechtsnorm (ratio legis) als ein 
der Gerechtigkeit entsprechendes Ordnungs- und Regelungs-
modell für konkrete Entscheidungen. Probeweise (Frage und 
Antwort, Trial and Error) wird die Norm aus dem Text heraus-
gearbeitet, wobei die Interpretation jeweils das in einer 
bestimmten Phase dieses Prozesses Verstandene artikuliert. 
Die sgn. Interpretationsmethoden sind unserer Ansicht 
nach Verstehenselemente. Sie können drei Funktionen erfül-
len: zum einen als Hilfsmittel, zum anderen als Grenze 
für die Konkretisierungsarbeit des Richters und weiter als 
Argumente, um andere von der Richtigkeit einer 
Entscheidung zu überzeugen. Die dritte Funktion ist die 
wichtigere. Als Beispiel haben wir das grammatische und das 
historische Element herausgenommen und anhand einer Analyse 
richterlicher Entscheidungen an zwei Rechtsgebieten - Ehe-
scheidungsrecht und Mietrecht - gezeigt, dass ihre Hilfs-
und Grenzfunktionen nicht in abstracto bestimmt werden 
können und noch weniger ihre Rangordnung festgestellt wer-
den kann, sondern dass man über die heute noch immer vor-
herrschende Problemstellung hinausgehen und die Frage dis-
kutieren muss, was ihre Argumentationskraft hinsichtlich 
gerechter, aber auch gesetzeskonformer Entscheidungen ist. 
Verstehenselemente sind eingerahmt in Argumentionsformen. 
Mehr als bisher müssen diese in ihren Bedingungen, Möglich-
keiten und in ihrer Zulässigkeit analysiert werden. Erst 
dann wird es möglich sein, neue Wegen zu bahnen in der seit 
über 150 Jahren mühsam und ohne viel Erfolg sich fort-
schleppenden Diskussion über die Relevanz und Bedeutung 
der Verstehenselemente. Nachdem wir unsere Betrachtungen 
über die methodologischen Konsequenzen mit der Bestimmung 
des hermeneutischen Verhältnisses von Interpretation und 
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Rechtsfortbildung und von Recht und (Rechts)Politik abge-
schlossen haben, enthält das letzte Kapitel einige, jedoch 
wegen des Umfangs der Arbeit noch sehr skizzenhafte, Vor-
bemerkungen in dieser Richtung. 
Trotzdem erlauben sie die Schlussfolgerung, dass auf 
der Grundlage der Hermeneutik eine Methodenlehre die Ge-
stalt einer Argumentationslehre annehmen muss, will sie 
wirklich für die Praxis von Bedeutung sein. Keiner der 
bisherigen Hermeneutiker hat diese Schlussfolgerung gezogen. 
Schon deshalb ist es richtig, wenn z.B. Esser immer wieder 
betont, dass sein Buch: "Vorverständnis und Methodenwahl" 
keine Methodenlehre enthält, sondern nur eine (unseres Er-
achtens unvollständige) Analyse dessen, was im richter-
lichen Erkenntnis- und Entscheidungsverfahren geschieht. 
Eine zweite Schlussfolgerung ist diese. Die erkennt-
nistheoretische Grundlagenforschung der Hermeneutik macht 
klar, dass jede Rechtsanwendung rechtsentwickelnde Aspekte 
in sich birgt. Die Diskussion über richterliche Rechtsent-
wicklung bezieht sich aber u.E. nicht darauf, ob der Rich-
ter das Recht weiter zu entwicklen hat oder nicht - die 
meisten bejahen diese Frage, sei es auch mit unterschied-
licher Begründung -, sondern in wieweit sich diese aus-
strecken darf bzw. soll. Es dürfte klar sein, dass allein 
eine erkenntnistheoretische Analyse darüber nicht zu ent-
scheiden vermag. Um eine fundierte Antwort geben zu können, 
müssten andere Erwägungen, vor allem politisch-theoretischer, 
philosophischer und soziologischer Art, mit einbezogen wer-
den. Wir haben das in dieser Arbeit nicht getan, weil es 
den Rahmen unserer Problemstellung zu sehr ausdehnen würde. 
16. Wie vorhin schon gesagt, enthält das sechste Kapitel 
einige vorbereitende Bemerkungen über eine juristische Ar-
gumentationslehre. Die bisherigen Schriften in diesem Be-
reich haben wir nur teilweise gelesen, aber wir haben uns 
über ihre beinahe völlige Praxisferne gewundert. Wir sind 
der Meinung, dass es erst einmal und vor allem darauf an-
kommt, sich die Besonderheit(en) der juristischen Argumen-
tationspraxis zu vergegenwärtigen und damit die Betrach-
tungen beginnen zu lassen. Unseres Erachtens ist es die 
wichtigste Besonderheit, dass der Richter (und auch der 
Dogmatiker) sich auf Autoritätsargumente, die das positi-
ve Recht für ihn bereithält, beziehen muss (Horn,1975). 
Das führt zu folgenden Fragen: 
a. Ist es prinzipiell möglich, Rationalität zu erreichen, 
wenn der Richter mit Argumenten ab auctoritate seine 
Entscheidung begründen muss? 
b. Wenn ja, wie und in wieweit muss er dann argumentieren 
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damit seine Entscheidung auch in concreto Rationalität 
beanspruchen kann? 
Wenn argumentative Autorität mit schlichter Vorgegeben-
heit identifiziert wird, kann die erste Frage nur verneint 
werden. Wir haben aber schon gesehen, dass das im Recht 
nicht der Fall ist: Verbindlichkeit ist noch keine Schlich-
te Vorgegebenheit. Andere behaupten, dass Rationalität des-
halb nicht (wenigstens nicht voll) zu erreichen ist, weil 
im Recht immer volitive Momente eine Rolle spielen und/oder 
weil die Aussagen über Recht nur eine relative Gültigkeit 
aufweisen können. Das sind aber Merkmale die für all sgn. 
Humanwissenschaften gelten. Jenen wird aber Rationalität 
nicht abgesprochen. Weshalb der Rechtswissenschaft, so 
fragen wir uns? 
Rationalität im Sinne von Plausibilität und Ueber-
zeugungskraft ist unserer Meinung nach auch im Recht prin-
zipiell möglich. Ob im konkreten Fall diese Möglichkeit 
auch realisiert wird, hängt von der Sorgfalt und Abgewo-
genheit der Behandlung der in Betracht kommenden Gesichts-
punkte ab und vor allem, wie davon in der Entscheidungs-
begründung Rechenschaft abgelegt wird. Das letzte ist 
schwierig , weil der Richter nicht nur ein juristisches 
Auditorium von der Richtigkeit seiner Entscheidung zu 
überzeugen hat, sondern auch ein nicht-juristisches: Par-
teien und andere Interessenten. Was für das eine überzeu-
gend ist, ist es nicht unbedingt für das andere. Zugeschnit-
ten auf die Situation der niederländischen Gerichtspraxis, 
in der ein sehr minimaler, sich stark an dem Gesetzestext 
anlehnender Argumentationsstil vorherrschend ist, formu-
lieren wir einige Vorschläge wie soweit wie möglich den 
berechtigten Interessen der Parteien und anderer entgegen 
gekommen werden kann und welche Konsequenzen sich daraus 
für den Argumentationsstil des Richters ergeben. 
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NOTEN 
De jaartallen achter de namen van de auteurs verwijzen naar de in de 
literatuurlijst opgenomen geschriften. 
HOOFDSTUK I 
1. Op de diskussie over de vraag of er sprake is van rechtswetenschap 
dan wel van rechtskunst resp. -techniek, komen wij aan het einde 
van onze studie terug. Zie echter bijv. reeds Fr. Muller,1966,p.13-
17; dez.,1976,p.22 e.V.; Langemeijer,1974 Ι,ρ.1 e.V.¡Dreier,1971,p. 
37 e.v.;Kettenbeil,1975;Bockelmann,1971,ρ.11 e.V. 
2. De rechtswetenschap is niet zonder meer tot de geestea- of menswe­
tenschappen te rekenen. Toch zijn er gemeenschappelijke kenmerken. 
Zie hoofdstuk VI. 
3. Met rechtsvinding duiden wij op het zeer algemene begrip: konkreti-
sering van algemene voorschriften in individuele situaties. Aan het 
einde van dit hoofdstuk zullen wij voor het vervolg van onze studie 
het begrip nader afbakenen. 
4. Strasser,1973,p.21 e.v.¡Nagel,1971,p.212/3 en 473 e.v.;Esser,1970, 
p.92/3¡Habermas 1973 II,p.81/96;Albert,1975,p.16/2Θ; zie ook het 
volgende hoofdstuk. 
5. Gadamer, bijv. in het eerste deel - over de estetika - van zijn 
Wahrheit und Methode,1975,p.1/161¡Strasser,1973,p.31 e.v.¡Fr.Müller, 
1966,p.14 e.v. ¡Esser,1970,p.7/8,IO. 
6. Komen,1975,p.21/3, т.п. p.22. 
7. Komen,1975,p.21 ; zie ook van Peursen,1965,о.т. p.70 e.v. 
8. Esser,1970,p.9/10;Kriele,1967,p.l3 e.v.,21 e.v.,157 e.v.¡Fr.Muller, 
1966,т.п. hoofdstuk I; dez. , 1976,p.19 e.v.,22 e.v.¡Larenz,1975,p. 
172 j 181 e.v.¡In hoofdstuk III komen wij op deze opmerking terug. 
9. Larenz,1975,p.11/161¡vergelijk ook Wieacker,1967,p.586/7 j 574/ 
581¡Kaufmann,1975,p.337/8; zie voor een konfrontatie met noord-ame-
rikaanse opvattingen. Weiss,1971; uitvoeriger dan al deze Fikentscher, 
1974 e.v.,Bd.I (over de methodenleer vóór Savigny),Bd.II (over de 
angloamerikaanse opvattingen),Bd.III (hedendaagse ontwikkelingen), 
Bd.IV tenslotte bevat zijn eigen visie op het methodenprobleem in 
het recht. 
10. Kriele,1967,p.21 e.v.¡Fr.Müller,1966,p.24 e.v.¡dez. , 1976,p.72 е. 
v.; vergelijk ook Hruschka,1965,p.3 e.v.,10 e.v. 
11. Fr.Muller,1966,p.114 e.v.¡dez.,1976,p.27 e.V.¡Ehmke,1963,p.57 e. 
v.¡ zie ook de uitvoerige studie van E. von Savigny e.a., 1976,p.7/ 
100. 
12. De Suprematie van de woorden van de wet boven de wil van de wet-
gever is ook, zij het vanuit een ander theoretisch gezichtspunt, 
in de nederlandse wetgeving neergelegd. Vergelijk de interpretatie-
regels in het B.W.,art.932/5 en 1378/1387. Zie tevens hieronder in 
het volgende hoofdstuk. 
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13. Esser,1972,p.4 e.v.,27/8. In Nederland is Ter Heide hiervan een 
voorbeeld. Vele rechterlijke uitspraken worden geciteerd ten bewij-
ze dat de rechter "funktioneel" denkt. Aan het gevaar van "hinein-
interpretieren" schijnt ook bijv. van Dunne niet te zijn ontkomen: 
zie de recensie van "Normatieve uitleg van rechtshandelingen" door 
van Schilfgaarde,1976,p.546 e.v. 
14. Esser,1970,p.IO;Kriele,1967,p.21/2;Fr.Muller,1976,p.31 en 32. 
15. Zie hoofdstuk II,III en V. 
16. Larenz,1975,p.64 e.v. 
17. Hierover in het volgende hoofdstuk,prgr.2; vergelijk hierover 
bijv. Kaufmann,1965,p.1-21 en de levensbeschrijving van Fuchs door 
Foulkes in hetzelfde boek,1965,p.225/257;verder Foulkes,1970,p.7 e. 
v.;tenslotte Ph.Heek,1929,p.471/482. 
18. Vergelijk de geschriften van Moench,Riebschläger,Vallauri,Weiss, 
Foulkes en Kaufmann. 
19. Een ander gevolg is het misbruik dat van de Freirechtslehre is ge-
maakt in de Weimarrepubliek en in het N.S.-tijdperk in Duitsland. 
Zie het volgende hoofdstuk. 
20. Onder meer:Gadamer,1975,1967-1971,1971 1,1971 11,1972,1976 I (sa-
men met Boehm),1977. 
21. Gadamer,1975,т.п. in het Nachwort, toegevoegd aan de derde druk 
in 1972,p.513 e.v. 
22. Zie voor de verbondenheid van kennisverwerving met waarheid en 
met een filosofie van het menselijk zijn, hieronder bij Gadamer;i-
dem Hruschka,1965 en 1972: hij spreekt over het verschil tussen een 
methodologische en een hermeneutische vraagstelling. 
23. Gadamer,1975,Vorwort zur 2.Auflage,Inleiding en Nachwort,resp.p. 
XV e.v.,XXVII e.v.,513 e.v. 
24. Gadamer,1975,p.XXVII e.v.,279,293,450/1;dez.,1972,p.340;Hruschka 
1972,p.l0/l;Larenz,1975,p.228;Palmer,1969,p.l-67. 
25. Zie de geschriften van Esser.Kriele,Fr.Müller,Larenz,Hruschka, 
Kaufmann,Hassemer. Niet hiertoe behoren:Coing en Betti. Deze base-
ren zich wel op de hermeneutiek, maar niet op die van Gadamer. 
26. Dit sluit niet uit dat Gadamer, zoals wij nog zullen zien in ster-
ke mate door т.п. Heidegger beïnvloed is geweest. Hetzelfde ver-
schijnsel is te konstateren in de theologie. Bultmann verwerkt daar 
vooral de gedachten van Heidegger's eerste periode (Sein und Zeit): 
het Vorverständnis, terwijl Fuchs en Ebeling ook op diens tweede 
periode: de Sprachlichkeit van het Verstehen, aansluiten. Gadamer 
is in dit opzicht te vergelijken met Fuchs en Ebeling. Zie hierover 
o.m. Palmer,1969,p.48 e.v.;Ebeling,1959,p.255. 
27. Hieronder in dit hoofdstuk, alsmede op verschillende plaatsen in 
de volgende hoofdstukken komen wij op de belangrijkste verschillen 
te spreken. 
28. En niet onder het gezichtspunt van haar bijdrage tot de geschie-
denis van de filosofie, tot een herformulering van het probleem 
van de metafysica, tot de verhouding van wetenschap en wetenschaps-
theorie, tot de ontwikkeling van de existentiefilosofie, tot de fi-
losofie van de taal etc. 
29. Dilthey,1914 e.v.,deel V,p.333;Pöggeler,1972,p.75 j 0 10;Kerenyi, 
1964,p.42 e.v.;Bultmann,1976,p.239 e.v.jPalmer, 1969,p.3 e.v.;Apel, 
1976,Bd.I.p.280. 
30. Gadamer,1975,p.163 en 508. 
31. Pöggeler,1972,p.10/1;zie ook Dilthey,1914 e.V.,deel V,p.321 e.v. 
32. Tot aan de 12 eeuw laat ook Geldsetzer zijn studie over de ge-
schiedenis van de juridische hermeneutiek teruggaan:Geldsetzer,1966, 
p.XV;zie ook Fikentscher,1974 e.v. ,Bd.I,p.392 e.v.,409 e.V. en Bd. 
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Ill,p.37 e.v. 
33. Gadamer,1974,p.1062;Apel,1976,Bd.I,p.278/9. 
34. Het begrip hermeneutiek wordt in deze tijd voor het eerst gehan-
teerd door J.C. Dannhauer in 1654. Zie hierover Jäger,1974,p.35/84, 
т.п. p.41 e.v. Voordien echter was hetzelfde probleem onder andere 
namen ook reeds behandeld: analyse,kritiek,interpretatie. Hierover 
ook Jäger's voortreffelijke studie;idem Geldsetzer, 1966,p.XIII. 
35. Dilthey,1914 e.V.,deel V,p.318 e.v.;Wach,1926/1933,Bd.I.p.12 e.V., 
onder vermelding van enige auteurs die zich - kort - met de 
hermeneutiek hebben beziggehouden;Gadamer,1975,p.162 e.v.;Jäger, 
1974,p.35 e.v.;Apel,1976,Bd.I,p.27B e.v.;Gadamer,1976 I,p.7 e.V.; 
dez.,1974,p.1062;Ebeling,1959,p.242 e.v. en Palmer,1969 zijn nog 
het meest uitgebreid wat betreft de voorgeschiedenis van de herme-
neutiek. 
36. Heidegger,1963,prgr.31 e.v.;dez.,1959,p.121 e.v.¡Palmer,1969,p.12 
e.v.;Ebeling,1959,p.243;Gadamer,1975,p.508;dez.,1974,p.1062;Pögge-
ler,1972,p.10;Apel,1976,Bd.I.p.278. Anders daarentegen Kerenyi,1964, 
p.47, zie ook Mayr,1968,ρ.535/625. 
37. Gadamer,1974,p.1062;idem Ebeling,1959,p.243. 
38. Zie hierover Apel,1976,Bd.I.p.279 e.v.¡Heidegger,1959,p.121 e.V.; 
Kerenyi,1964,p.48 e.v.;Ebeling,1959,p.243;Aristoteles' deel van de 
Organon - peri hermeneias- handelt niet over hermeneutiek. Zie Ga-
damer, 1974,p. 1062 en Jäger,1974,p.63 e.v. 
39. Gadamer,1974,p.l062;Ebeling,l959,p.243. 
40. Dilthey,1914 e.V.,deel V,p.322 e.v. en in deel II,p.90 e.v.;Wach, 
1926/1933,Bd.I.p.12 e.v.¡Gadamer,1975,p.162 e.v.¡dez.,1974,p.1062; 
dez.,1976 I,p.7 e.v.¡Apel, 1976,Bd.1,278 e.v.¡Ebeling,1959,p.246 e.V.; 
Geldsetzer,1965,p.VII¡Pöggeler.l972,p.I0¡Palmer,1969,p.33 e.v. An-
ders: Jäger,1974,p.35 e.v.,т.п. p.42,44,58. 
41. Geciteerd bij Ebeling,1959,p.249/250. De zin wordt toegeschreven 
aan J.Cassianus. Idem Gadamer,1974,p.1062. 
42. Dilthey,1914 e.v.,deel V,p.323;Wach,1926/1933,Bd.I.p.13;Gadamer, 
1975,p.l63¡dez.,1974,p.l062/3¡Apel,1976,Bd.I.p.280¡Ebeling,1959,ρ. 
249 e.v.¡ het concilie van Trente heeft zich in 1546 uitdrukkelijk 
voor de handhaving van dit principe uitgesproken. 
43. Motto boven Gadamer's uiteenzettingen over de geschiedenis van de 
hermeneutiek,l975,p.I62. 
44. Gadamer,1975,p.l63¡Ebeling.l959,p.251 e.v.¡Gadamer,1974,p.1063. 
45. Ebeling.l959,p.252¡Gadamer,1975,p.l64¡dez.,1974,p.l063. 
46. Zie over de strijd m.b.t. het verschil Gesetz en Evangelium,Ebe-
ling, 1959,p.252;Gadamer, 1975,p. 164; verder over de interpretatie-
methoden, Dilthey,1914 e.v.,deel ΙΙ,ρ.115 e.v. en, als voorbeeld, 
Flacius, Ueber den Erkenntnisgrund der Heiligen Schrift, uitg. door 
Geldsetzer 1968, deels opgenomen in Gadamer,1976 I,p.43/52. 
47. Zie hierover Dilthey,1914 e.v.,deel V,p.321 e.v.¡Wach,1926/1933, 
Bd.I.p.13 e.v.¡Gadamer,1975,p.164 e.v.¡dez.,1974,p.1063/4¡Ebeling 
1959,p.253 e.v. 
48. Gadamer,1975,p.l65¡ dezelfde,1974,p.1063/4;Dilthey,1914 e.V.,deel 
V,p.321 e.v. en deel II,p.115 e.v. 
49. Geldsetzer,1966,p.XV - XXIX; zie ook Fikentscher,1974 e.v.,Bd.I, 
375 e.v.,т.п. р.384 e.V. en Bd.Ill,p.429 e.v. 
50. Citaat bij Geldsetzer,1966,p.XV,nt.19 van de letterlijke, latijn-
se tekst, waarin Justinianus uit angst voor pervertering iedere, 
behalve de door hem zelf toegestane, interpretatie heeft verboden. 
51. Geldsetzer,1966,p.XVI. 
52. Inklusief, als gevolg van de cirkel van delen en geheel, de sys­
tematische methode. 
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53. Geldsetzer,1966,p.XXII,XXVII¡Fockema Andreae,1907,p.105;Esser, 
1974 I,p.117,nt.105. 
54. Kan hierin soms de wortel gevonden worden van Jhering's onder-
scheiding tussen "niedere" en "höhere" Jurisprudenz? 
55. Geldsetzer,1966,p.XVI,XX,XXII. Hij citeert in dit verband Bartolo-
meus: "intelligentiam, scientiam, sapientiam, prudentiam, quae sunt 
quattuor intellictivae virtutes, et est quinta, quae dicitur ars". 
Naderhand vinden wij dit terug bij Savigny, die, in navolging van 
Schleiermacher, ook van mening is dat interpretatie een kunst is, 
die nooit ten volle in regels neergelegd kan worden. Zie hierna en 
het volgende hoofdstuk. 
56. Fikentscher,1974 e.v.,Bd.I,p.393 e.v. noemt in dit verband de na-
men van Baudouin en Bodin; Thibaut noemt dit later de logische in-
terpretatie. 
57. Ook hiervoor geldt dat zij vaker wordt aangeduid als "ars inter-
pretandi", kritiek of analyse dan met het begrip hermeneutiek. De 
eerste keer is, voorzover ons bekend, de titel hermeneutiek ge-
hanteerd in 1779: Eckhard, Hermenéutica iuris,2 druk in 1802. Ver-
gelijk verder: Zachariae,1805. 
58. Gadamer,1975,p.164 e.v.;dez.,1974,p.1063/4;dez.,1976 I,p.29 e.V.; 
Wach,1926/1933,Bd. I,p.16 e.v.;Dilthey,1914 e.V.,deel V,p.321 e.V.; 
Ebeling,1959,p.253 e.v. Anders: Jäger,1974,p.35 e.v. 
59. Kimmerle, in de uitgave van Schleiermacher's vroegste geschriften 
over hermeneutiek, 1959,p.79;Gadamer,1975,p.166;dez.,1974,p.1064; 
Ebeling,1959,p.255 e.v.;Geldsetzer, 1965,p.VIII e.v. 
60. Gadamer,1974,p.l063;Dilthey,1914 e.v..deel V,p.327. "Clavis" is 
ontleend aan Flacius, die in 1567, "ein Organon der Exegese der 
"goldene Schlüssel" entwickelt hat" (Dilthey): Clavis Scripturae; 
Gadamer,1976 I,p.l9 e.v. ;Apel, 1976, Bd. I.p^SOjAnders: Jäger, 1974 , 
p.35 e.v. 
61. Zie hierboven noot 55. 
62. Gadamer,1975,p.166/7 e.v. 
63. Geldsetzer,1966,p.XVI. Niet zeker is echter of deze overeenstem-
ming zich ook uitstrekt tot de "ars" dan wel zich beperkt tot de 
genoemde interpretatiemethoden: de grammatikale, de extensieve, de 
restriktieve. 
64. Eigenlijk is de terminologie van later. Vooral Heidegger en Gada-
mer hebben hieraan aandacht besteed. Let wel: hun betekenis van de 
hermeneutische cirkel is een geheel andere. 
65. Gadamer,1975,p.168. In zijn eigen uiteenzettingen over de herme-
neutiek probeert Gadamer dit moment van de "Sachbezogenheit" van de 
hermeneutiek weer te herstellen. Zie hieronder, hoofdstuk III. (I-
dem Jäger,1974,p.75). De gevolgen voor het recht, bespreken wij in 
hoofdstuk IV. 
66. De term is wel korrekt voor deze periode, maar in onze tijd lich-
telijk verwarrend. Bedoeld is echter de erkenning van het normatie-
ve aspekt in de juridische hermeneutiek; Gadamer,1974,p.1064cim-
merie, 1959,p.15. Thibaut stelt dogmatische hermeneutiek tegenover 
zetetische hermeneutiek. Zie over dit onderscheid ook Esser,1974 
ΙΙ,ρ.519 en Viehweg, о.m. 1969,p.83 e.v. 
67. Zie hieronder, hoofdstuk II. Eveneens daarin een afgrenzing van 
het begrip positivisme. 
68. Schleiermacher,1838,Bd.VII,afd.l. 
69. KimmerIe,1959,2. Abh., onderscheidt 6 manuskripten: de aforismen 
van 1805 en 1809, eerste ontwerp tussen 1810 en 1819 ,kompendium-
achtige uiteenzetting van 1819, tweede deel van zijn hermeneutiek 
(over de psychologische interpretatie) van 1820 tot 1829, de zgn. 
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Akademiereden van 1829 en de opmerkingen in de marge van 1832/3. 
Lücke heeft slechts het geschrift uit 1819 gepubliceerd, alsmede 
een uit kollegeaantekeningen opgebouwde weergave van de gedachten 
van Schleiermacher na 1820. 
70. Zie Kiinmerle,1959,p.9. 
71. Dilthey, prijsschrift 1860 voor de Schleiermacher-Stiftung, door 
Dilthey zelf slechts gedeeltelijk uitgegeven in 1893. Een volledi-
ge uitgave is in 1966 door Redeker verzorgd: Leben Schleiermachers, 
Bd.2: Schleiermachers System als Philosophie und Theologie; Dilthey, 
1914 e.v..deel ν,ρ.317 e.v. 
72. Vooral voor Wach,1926/1933 en nog voor Bultmann,1976,p.239 e.v. 
73. Zij het in het bewustzijn van de onvolledigheid van Lücke's uit-
gave. "Wir besitzen die so entstandene Hermeneutik nur in einer 
sehr unwirksamen Form", Dilthey,1914 e.v.,deel V,p.329. 
74. Кішпіег1е,1959,т.п.р.9/24. 
75. Kimmerle,1959,p.14; zie hierover ook Palmer,1969,p.91 e.v. 
76. Kimmerle,1959,p.15 en 22;Dilthey,1914 e.v, deel V,p.327 e.v.¡Ga-
damer, 1 975,p. 167 e.v.,175 e.v.,180/5;dez.,1974,p.l064;Ebeling,1959, 
p.255;Gadamer,1976 I,p.31 e.v.;Wach,1926/1933,Bd.I,ρ.23 e.v.¡Palmer, 
1969,p.40 en 84 e.v. 
77. Kimmerle,1959,p.22,37/8,86 e.v.;Apel,1976,Bd.I,p.281. 
78. Gadamer,1975,p.167 (onderstr.van Gadamer)¡Kimmerle,1959,p.15 e.V.; 
Dilthey,1914 e.V.,deel V,p.327 e.v. 
79. Kiramerle,1959,p.89/90. 
80. Gadamer,1975,p.178,275 (onderstr.van ons). 
81. De hermeneutische cirkel heeft daarmee een objektieve en een sub-
jektieve zijde. Zie hierover Gadamer,1975,p.275;Kimmerle,1959,p. 
79 e.v. bijv.¡Dilthey,1914 e.V.,deel .р.ЗЗО e.v.¡Palmer,1969,p.87 
e.v. 
82. Ongetwijfeld is Schleiermacher in dit opzicht een kind van zijn 
tijd. De piëtistische hermeneutiek van de 18 eeuw heeft hieraan 
veel bijgedragen. Vergelijk Gadamer,1976 I,p.21 e.v.¡dez.,1974,p. 
1064; zie verder over andere invloeden Dilthey,1914 e.v.,deel V, 
p.326/7; met name willen wij ook wijzen op de levensfilosofie die 
hierin reeds opgesloten zit. Uitvoeriger daarover bij Dilthey. 
83. Kiinmerle ,1959,p. l7;Ebel ing,1959,p.255;Gadamer,1975,p. l76 e . v . 
84. Kimmerle,1959,p.82. 
85. Dit begrip is echter in een geheel andere zin gebruikt dan door 
Schleiermacher's voorgangers. Toen was het een kunstleer, dienst-
baar aan de praktijk van theologen etc. Schl. daarentegen hanteert 
het begrip - overigens pas vanaf 1819 - bij zijn zoeken naar de 
struktuur van het Verstehensproces. Daarbij thematiseert hij het 
probleem hoe iemand een door anderen geuite gedachte kan verstaan. 
Zie Gadamer,1975,p.167¡Kimmerle,1959,p.20;Palmer,1969,p.93 zegt 
ten onrechte dat Schl. pas in 1829 spreekt over een "kunstleer". 
86. Gadamer,1975,p.175;Ebeling,1959,p.255;Dilthey,1914 e.V..deel V, 
p.331¡Palmer,1969,p.86 en 88 e.v. 
87. Volgens Dilthey heeft Schleiermacher dit ontleend aan Herder, 
1914 e.v..deel V,p.326/7¡zie ook Wach,1926/1933,Bd.I,p.19 e.v. 
88. Bijv. ook nog voor Gadamer, "Es mag sein - wie eine neuere Unter-
suchung des Schleiermacherschen Nachlasses wahrscheinlich macht -
dass die psychologische Interpretation sich in der Entwicklung der 
Schleiermacherschen Gedanken erst allmählich derart in den Vorder-
grund drängt. Auf alle Fälle ist diese psychologische Interpreta-
tion für die Theorienbildung des 19. Jahrhunderts - für Savigny, 
Boeckh, Steinthal und vor allem Dilthey - die eigentlich bestim-
mende geworden",1975,p.174/5. 
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89. Zie hierover hieronder. Overigens is in de 2 helft van de 19 
eeuw weinig aandacht besteed aan de hermeneutiek. In deze periode 
is men weer teruggevallen naar de opvatting van de hermeneutiek 
van vóór Schleiermacher. ledere discipline afzonderlijk ontwikkelt 
voor haar gebied afzonderlijke methodische regels. 
90. In 1883 heeft Dilthey een studie gepubliceerd: "Einleitung in die 
Geisteswissenschaften". Daarin omschrijft hij het als zijn taak 
"eine Erkenntnistheoretische Grundlegung der Geisteswissenschaften 
zu entwickeln". Geciteerd bij Pöggeler, 1972,p.12/3. Zie ook Gada-
mer ,1975,p.205 e.v.tdez.,1974,p.l064 e.v.;Ebeling,1959,p.255;Dil-
they,1914 e.v.,deel V,p.31 7/320,p.331 en 332/8;Palmer,1969,p.41 en 
97 e.v.;Apel,1976,Bd.I,p.28l;Kwaad,1973,p.ll5. 
91. Zie hierover Gadamer,1975,p.205 e.v.;dez.,1974,p.1066/7¡Palmer, 
1969,p.100 e.v.¡Dilthey,1914 e.V.,deel VII,p.279 bijv.;Bollnow, 
1937;Kwaad,1973,p.ll5;Mayr,1968,p.537. 
92. Dilthey,1914 e.v..deel V,p.218/9. 
93. Het probleem van Verstehen en Erklären heeft veel diskussie los-
geweekt. Zie o.m. Palmer,1969,p.l05/6;Patzig,1973,p.392-413;zie ook 
Habermas,1970,p.71 e.v.¡dez.,1969,0.m.p.335 e.v.en 363 e.v.¡Stras-
ser , 1973,p. 1 50/4. 
94. Gadamer,1975,p.205 e.v.¡dez.,1974,p.1064/5;dez.,1976 I,p.35 e.v.¡ 
Habermas,1970,p.71 e.v.¡Palmer,1969,p.41 en 97 e.v.¡Ebeling,1959, 
p.255¡Pöggeler,1972,p.13 e.v.¡Anders:Zöckler,1975,p.19 e.v.,m.η. 
p.68,95,107,125,183. 
95. Desondanks is volgens Gadamer het psychologische moment overheer­
send gebleven. Gadamer,1976 I,p.35/6¡ idem Mayr,1968,p.538. 
96. Vandaar dat het domein van het Verstehen vooral de geschiedenis 
is. 
97. Palmer,1969,p.116;Gadamer,1975,p.205 e.v..alsmede de voorafgaan-
de pagina's,vanaf p,185. 
98. Palmer,1969,p.97 e.v.¡Pöggeler, 1972,p.13 en 14;Apel,1976,Bd.I, 
p.281¡Mayr,1968,p.537. 
99. Gadamer,1975,p.218;zie ook Kwaad,1973,p.115. 
100. Gadamer,1975,p.218/9. 
101. Dilthey is daarmee een slachtoffer van de diskreditering van de 
vooroordelen in de Verlichting. Zie hierover hoofdstuk III. 
102. Naast dit verwijt van een objektivisme, noemt Gadamer ook nog 
het historisme, waarin Dilthey zou zijn vervallen. Zie Gadamer, 
1975,p.205 e.v.,244;Kwaad,1973,p.ll5 en 121 e.v.¡Heidegger,1963, 
p.152: "man muss sich mit weniger strengen Erkenntnismöglichkeiten 
abfinden". 
103. Wij gebruiken de 10e druk,1963. 
104. Mede op basis van Husserl's fenomenologie, die Heidegger echter 
niet kritiekloos overneemt. Zie Pöggeler,1972,р.16;Мауг,1968,p.338¡ 
Gadamer,1975,p.240 e.v. 
105. Heidegger,1963,p.1. 
106. Heidegger,1963,p.2. 
107. Heidegger,1963,p.2. 
108. Kockelmans,1962,p.l6 e.v.¡Heidegger,1963,p.3 e.v. 
109. Heidegger,1963,p.4. 
110. Kockelmans,1962,p.17¡Heidegger,1963,p.7. 
IH. Heidegger,1963,p.27/8 tot 39;Palmer, 1969,p. 1 24 e.v. ,т.п. p.129. 
112. Kockelmans,1962,p.20;Heidegger,1963,p.34 e.v. 
113. Heidegger,1963,p.37/8 aan het einde van zijn inlei­
ding, waarin hij het doel en de opzet van zijn studie uiteenzet. 
Onderstrepingen zijn van Heidegger. Daar waar Heidegger spreekt 
over de oorspronkelijke betekenis van de hermeneutiek, doelt hij 
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op de etymologische oorsprong van het woord. Zie hierboven. 
114. Heidegger,1963,Inleiding en de prgr.31-34¡Gadamer,1975,p.240 
e.V.,m.η. p.245,250 e.v. ;dez ., 1974,p.1067;dez.,1976 I,p.37 e.V.; 
PÖggeler,1972,p.l8 e.v.¡Palmer,1969,p.42 en 129 e.v. 
115. Heidegger,1963,p.39/40. 
116. Heidegger,1963,resp.p.41/230 en 231/436. 
117. Heidegger,1963>p.41/52;Kockelmans,1962,p.25 e.v. 
118. Heidegger,1963,p.52 e.v.¡Kockelmans,1962,p.25/6. 
119. Heidegger,1963,resp.p.63/114,114/130 en 130/180. 
120. Heidegger,1963,p.41. 
121. Idem Mayr,1968,p.539. 
122. Heidegger,1963,p.132. 
123. Heidegger,1963,p.134/142;zie later (hoofdstuk IV) het hiermee 
vergelijkbare begrip "Regelungsbedürftigkeit". 
124. Heidegger,1963,p.143. 
125. Heidegger,1963,p.145. Verstehen is dé wijze van Dasein en niet 
één van de wijzen. 
126. Heidegger,1963,p.148. 
127. Heidegger,1963,p.148 e.v.,156/160,312/6;Palmer,1969,p.134 e.V.; 
Betti,1962,p.91,nt.14 В. 
128. De gevolgen voor de betekenis van bijv. de uitleggingsmethoden 
in het recht, zijn ingrijpend. Zij kunnen, in de zin van Heidegger, 
slechts dienen ter explikatie van een tevoren reeds "Verstandenes". 
Zie hoofdstuk V. 
129. Mayr,1968,p.540. 
130. Heidegger,1963,p.150. 
131. Heidegger,1963,p.152 j 0 231 e.v.¡Palmer,1969,p.134 e.v.;Pöggeler, 
1972,p.23;Gadamer,1975,p.250 e.v.;dez.,1974,p.1066 e.v. 
132. Heidegger,1963,p.153;Kamper,1974,p.43. 
133. Heidegger,1963,p.231 e.v.¡Kamper,1974,p.44. 
134. In een latere fase van zijn ontwikkeling benadrukt Heidegger de 
betekenis van de taal. Dasein wordt dan beschouwd als "Sprachlich-
keit". Alleen in en door de taal kan het Dasein en daarmee het Ver-
stehen zich voltrekken. Gadamer sluit ook hierbij aan en spreekt 
van de "ontologische Wendung der Hermeneutik am Leitfaden der 
Sprache" (deel III,1975,p.361) . Wij zullen hierop terugkomen in 
hoofdstuk IV, waaneer wij spreken over de dialooggedachte in de 
rechtshantering. Heidegger's gedachten op dit punt laten wij bui-
ten beschouwing. 
135. Gadamer,1975,p.XV-XXVII (voorwoord 2e druk),p.240 e.v.,250 e.V., 
513 e.v. (Nachwort)¡dez.,1976 I,p.39 e.v.j0 316 e.v.¡dez.,1974,p. 
1067 e.v.;Pöggeler,1972,p.41 e.v.¡Palmer,1969,p.42/3 en p.162 e.v. 
136. Gadamer,1975,p.245. 
137. Gadamer,W.u.M.,¡dez.,1967-1971;dez.,1971 I en II;dez.,1972. De 
"Kleine Schriften" bevatten ook bijdragen die Gadamer vóór het ver-
schijnen van Wahrheit und Methode in 1960 geschreven heeft; verder 
over zijn intellektuele ontwikkeling ".Gadamer, 1977 . 
138. Zie hierover in het bijzonder naast de reeds genoemde literatuur 
Zöckler,1975, die Gadamer uitdrukkelijk bespreekt onder het hoofd-
stuk van de Dilthey-receptie.p.I16 e.v. 
139. Deze overschatting is volgens Gadamer zelfs van die aard dat 
hij in 1959 bij het beëindigen van zijn boek Wahrheit und Methode 
vreesde te laat te komen om de ontwikkeling nog ten goede te kun-
nen keren:1975,p.512. 
140. De methode als hét kenmerk van wetenschappelijke ten opzichte 
van niet-wetenschappelijke kennis. Zie Nagel,1971,p.12;Kaplan, 
I964;dat wetenschap uit is op het bereiken van waarheid, zal ook 
349 
Gadamer erkennen, echter buiten de wetenschap is ook waarheid moge-
lijk, terwijl waarheid, zowel in als buiten de wetenschap, altijd 
een voorlopig, experimenteel en hypothetisch karakter heeft; zie 
ook Komen,1975,p.22. 
141. Aangetekend moet hierbij worden dat Gadamer slechts het oog 
heeft op een bepaalde opvatting over wetenschap, die in de tennino-
logie van Strasser de objektivistische genoemd kan worden (Stras-
ser , 1973,p.21 /30, alsmede de kritiek,p.31/5). Het ideaal van de op 
deze grondslag bedreven geesteswetenschap is de exaktheid van de 
natuurwetenschap te evenaren. Dit kan alleen door "de mens als Sub-
jekt uit het universum van menskundige (=geesteswetenschappelijke) 
belangstelling stelselmatig te verbannen". Echter reeds het kri-
tisch rationalisme van Popper streeft dit al niet meer na. ledere 
pretentie van waarheid is verdwenen: de onderzoeker kan alleen aan-
geven hoe het niet is, niet hoe het wel is (Popper,o.m. 1935,p.223 
e.V.). De waarheid kan slechts nagestreefd worden, nooit ten volle 
bereikt. Voor de kritiek van de hermeneutiek op het kritisch ratio-
nalisme, zie hoofdstuk VI. 
142. Hier wordt de levensfilosofische achtergrond van Gadamer merk-
baar, zoals deze ook bij Heidegger heeft gespeeld. De mens is zich 
in het Verstehen altijd vooruit. Door middel van het denken moet 
hij proberen dit Verstehen te achterhalen, maar dit zal hem nooit 
helemaal lukken. "Waarheid" wordt door "methode" altijd beperkt. 
143. Gadamer,1975,p.1/162;Palmer,1969,p.167 e.v. 
144. Gadamer,1975,p.XXVII-XXXI (Inleiding); zie verder hierboven. 
145. Gadamer,!975,p.XXVII. 
146. Gadamer,1975,p.XVII,162 e.v. (Ausweitung der Wahrheitsfrage auf 
das Verstehen in den Geisteswissenschaf ten),p.240 e.V.,514. Een an-
dere reden voor zijn nadruk op de geesteswetenschappen, is dat hij 
deze het beste kan overzien. 
147. Gadamer,1975,p.514. 
148. Zie ook Pöggeler,1972,p.41 e.V.,т.п. p.44. 
149. Dit is de probleemstelling die ook in de titel van Gadamer's 
boek tot uitdrukking komt: Wahrheit und Methode. Zie ook 1975,p. 
240 e.v.,250 e.V.,XV e.v. en 512 e.v. 
150. Gadamer,1975,p.518 (onderstr. van ons); ook ten aanzien van Bet­
ti, die hetzelfde bezwaar heeft als Apel en Habermas, geldt dit, 
p.517. 
151. Gadamer,1975,p.518. 
152. Gadamer,1975,p.XVII,XXIX. 
153. Gadamer,1975,p.514. 
154. Gadamer,1975,p.XXIX,250,279,293,297,450/1,483 e.V.¡vergelijk 
verder Gadamer,1972,p.340. 
155. Gadamer,1975,p.XV,XXVI,т.п. p.XVI e.v.;Palmer,1969,p.41,54/60, 
162 e.v. 
156. Gadamer,1975,p.XIX. Betti verdedigt een opvatting over hermeneu­
tiek die teruggaat op Dilthey. Deze heeft een typenleer van de 
"Weltanschauung" ontwikkelt, waarin hij gepoogd heeft ongeacht al­
le relativiteit een vast punt te ontdekken in het Verstehen, dat 
objektieve kennis mogelijk maakt. De typenleer was afhankelijk van 
de bijzonderheden van het objekt (en heeft veel navolging gekre­
gen. Zie Gadamer,1974,p.1065). Op dit voetspoor probeert Betti een 
algemene methodenleer van de geesteswetenschappen te formuleren, 
waarin vervolgens - o.m. voor de rechtswetenschap - gedifferenti­
eerd wordt naar voor iedere discipline specifieke interpretatie­
methoden. De verbinding van objektieve en subjektieve elementen 
lijdt echter volgens Gadamer (1975,p.XIII e.v.,XIX,246,293,308, 
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310,479,482 e.v.,489) aan dezelfde inkonsekwenties als bij Dilthey; 
de historiciteit van het Verstehen wordt niet radikaal doordacht. 
Zie Betti,1954,1955,1962 en 1969. Verder ook de brief van Gadamer 
gepubliceerd in Betti,1962. Hierover tevens Palmer,1969,p.46 e.V.; 
Fikentscher,1974,Bd.III,p.757 e.V.,waar ook Coing wordt vermeld, 
die dicht bij de opvatting van Betti staat. 
157. Gadamer,1975,p.513. 
158. Gadamer,1975,p.XIX en XXVIII; verder ook Seebass,1974,p.9. 
159. Gadamer,1975,p.XXVIII,250 e.v.,513 e.v. 
160. Gadamer,1975,p.XVI,252 en 483 (in de diskussie met Betti); ver-
gelijk ook Heidegger,1963,p.34/9. 
161. Gadamer,1975,p.XVII-XVIII,249,513 en 517;idem Palmer,1969,p.41 
e.v.,47,167 e.v. 
162. Heidegger,1963,p.34/9,41 e.v.¡Gadamer,1975,p.XV e.v.,240 e.V., 
250 e.v.,279,512 e.v.;Verder Oudemans,1974,p.21/5. 
163. Gadamer,1975,p.XV e.v.,512 e.v.;dez.,1971 I,p.57 e.v.;dez.,1971 
II,p.283 e.v. 
164. Gadamer,1975,p.522;zie ook Esser,1970,p.7,10 e.v.,15,27,133 e.V. 
165. Gadamer,1971 I,p.66/7. 
166. Zie voor de verdere uitwerking hoofdstuk IV, met name ook ten 
aanzien van Habermas die ontkent dat in de hermeneutiek een kri-
tische distantie mogelijk is. 
167. Fr.Muller,1966,p.l3/8;dez.,1976,p.13/9, alsmede voor een over-
zicht van de tot op heden ontworpen aanzetten,p.19/89 en de kon-
klusie over de tegenwoordige stand van zaken,p.89/93;Kriele,1967, 
p.21/47. 
168. Esser,1970,p.7/13,π.η. p.7 en 8,verder о.m. p.87/103; idem reeds 
Schneider,1965,p.345 en 348. 
169. Fr.Muller,1966,p.40 e.v.;dez.,1976,p.47 e.v.;Kriele,1967,p.47 
e.v.;Hassemer,1968,p.12/26¡Esser,1970,p.40 e.v.;Hruschka,1965,p. 
10 e.v.¡Kaufmann,1975,p.338 en 339. 
170. Kriele,1967,p.50;thans nog Engisch,1975,p.63. 
171. Dit zal dan wel een kwalitatief en geen kwantitatief onderzoek 
moeten zijn, zoals bijv. van Fockema Andreae,1904 en J.M.Polak, 
1953. 
172. Vergelijk bijv. het voorbeeld dat Kisch in het Scholtennummer 
van het W.P.N.R.,nr.5314,1975,p.541 geeft ten aanzien van de his-
torische interpretatiewijze, die zowel wordt gehanteerd door de 
voorstanders van het kausale als van het abstrakte stelsel; t.a.v. 
de rechtshistorische interpretatie: deze wordt wel geaksepteerd 
in 1943 (van Kreuningen/Bessem), maar niet in 1959 (Quint/te Poel); 
hetzelfde geldt voor een beroep op de wetsgeschiedenis ten aanzien 
van art.152 B.W. Hier strekken de verschillen zich zelfs tot bin-
nen de rechterlijke kolleges uit. Vergelijk bijv. Rb. Den Haag, 
N.J. 1973,nr.170 en Rb. Den Haag, N.J.1973,nrs.169 en 171. Zie 
verder Fr.Muller,1976,p.26/50; over de verhouding van rechtsnorm 
en rechtsfeiten: Hruschka,1972. 
173. Met uitzondering van Forsthoff misschien. Vergelijk Fr.Muller, 
1976,p.63 e.v. en Kriele,1967,p.27/8. 
174. Rupp,1973lp.l770;Zie ook Larenz,1975,p.205. 
175. Bijv. Gény, de Freirechtsbewegung, de Interessenjurisprudenz, 
de amerikaanse realisten. Vergelijk hierover Esser,1974 Ι,ρ.208. 
176. Fr.Müller,1976,p.193 e.v. 
177. Vergelijk de onderzoekingen van Kriele en Fr.Müller. Esser gaat 
op dit probleem niet in; vergelijk ook Wieacker,1967,p.402. 
178. Kaufmann,1973 I,p.37¡Kaufmann,1975,p.339;Esser,1970,o.m. p.ll 
en 133;Forsthoff,1935,p.51 : "...weil alle heutigen Reformbestre-
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bungen notwendig in der Auseinandersetzung mit dem 19. Jahrhundert 
und seiner Rechtsfindungsmethodik zum Zuge kommen". 
179. In de opbouw van de geschriften van de verschillende auteurs is 
deze werkwijze terug te vinden. Vgl. bijv. Fr.Müller,1976,p.1/103 
over de vereisten en p.104 e.v. over de nieuw te ontwikkelen metho-
denleer. Idem Kriele,1967,resp.p.1/53 en 157 e.v. 
180. Fr.Müller,1966,p.14,18 e.v.,24;dez.,1976,p.56 e.v.¡Hruschka, 
1965,p.14-20. Idem Wieacker,1967,p.598 e.v. Het positivisme heeft 
veel diepere sporen nagelaten dan welke van de haar bestrijdende 
filosofische of niet-filosofische geestesbeweging dan ook. Zie ook 
hierover Fikentscher,1974 e.v.,Bd.III,p.98 (j0 p.37-101). 
181. Bijv. de interpretatiecanones van Savigny zijn oorspronkelijk 
voor het civiele recht (en het strafrecht) bedoeld en niet voor 
het staatsrecht. Fr.Müller,1966,p.40,nt.109;dez.,1976,p.67/8 o.a.; 
Wieacker,1967,p.543;Wilhelm,1958:de methode van Laband is afkomstig 
uit het privaatrecht; Vergelijk verder Betti,1954,p.98/9;Ehmke, 
1963,p.53 e.v.;Larenz,1975,p.IX;Fockema Andreae,l907,p.2;Esser, 
1972 I,p.4. 
182. Larenz.l975,p.8¡Engisch,1975,p.lI¡Jhering,1857,p.100. 
183. Het voorstel van Forsthoff om de staatsrechtelijke hermeneutiek 
niet door de civiele te laten beïnvloeden, vindt weinig weerklank; 
zie hierover Fr.Müller,1976,p.63 e.v. 
184. Esser, 1970,p.12 o.a. en verder het gehele boek door. Hierin kan 
men een voorbeeld zien van de wisselwerking tussen civielrecht en 
staatsrecht. Zie hierover hoofdstuk IV, onder nr.2. 
HOOFDSTUK II 
1. Dit geschiedt dan op een systematischer manier dan de hermeneutici 
in het recht gedaan hebben. Zie onze opmerking in hoofdstuk I, aan 
het einde van prgr.1.2. 
2. Daardoor blijven in het bijzonder de angelsaksische ontwikkelin-
gen met betrekking tot het positivisme buiten beschouwing. Wij zul-
len vooral aandacht besteden aan het rechtswetenschappelijk positi-
visme. Eigen bronnenonderzoek heeft niets kunnen toevoegen aan wat 
er alom over bekend is. Om deze reden hebben wij van een afzonder-
lijke geschiedschrijving van de ontwikkeling via Savigny van het 
rechtswetenschappelijk positivisme naar het wetspositivisme afge-
zien. Hét kenmerk van het rechtswetenschappelijk positivisme is 
de idee van een produktieve Jurisprudenz, dit wil zeggen van een 
rechtswetenschap die (mede) het recht voortbrengt. Een ander ken-
merk is de eis van een ethische fundering van het recht. Ook al is 
de hantering van het recht grotendeels een kwestie van logische 
werkzaamheid, het recht als geheel berust op een ethische grond-
slag (Wieacker,1967,p.430/458;Dilcher,l975,p.497 e.v.;Larenz,1975, 
p.20 e.v.¡Wilhelm,1958,p.70 e.V.; de verzamelde artikelen van 
Schwarz,1960. Over de ethische grondslag: Kiefner,1969,p.3 e.V.; 
Larenz,1975,p.23/4,24,nt.8,26,30). Beide kenmerken gaan in het 
wetspositivisme verloren. Wat betreft de eis van een ethische 
grondslag van het recht wordt gesteld, dat noch in de vraag naar 
de verbindendheid, noch in die naar de kriteria voor interpretatie, 
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buiten- of vóórjuridische elementen een rol mogen spelen. Het recht 
draagt de legitimering van zijn bestaan en van zijn hantering in 
zichzelf (Kaufmann,1975,p.337 e.v.;Hirsch Ballin,1975,p.1053 e.V.; 
over de verhouding van het wetspositivisme tot het nationaal-socia-
lisme in Duitsland: Franssen,1969,p.766 e.v.;Schuyt,1972,p.268 e.v. 
Anders: Hirsch Ballin,1975,p.1058). 
3. Fr.Müller,1966,p.l8 e.v.;dez.,1976,p.47 e.v.¡Kaufmann,1975,p.338; 
Betti.igSS.p.eAl-e^ïFockema Andreae, 1907 ,p. 11 e.v. ;Larenz, 1 975,ρ. 
205;Esser,1970,p.85 en 87;F.Schmidt,1976,p.86 e.v.¡Damm,1976,p.213 
e.v. 
4. Vergelijk bijv. Jhering zelf hierover,1861tp.25 e.v.¡Buchwald,1965, 
p.XXIV;Schwarz,I960,p.24 e.v.¡Kriele,1967,p.71¡Wilhelm,1958,p.36 
e.v.;Koschaker,1953,p.257 e.v.¡Forsthoff,1940,p.18,21,23. 
5. Glastra van Loon,1970,p.88. 
6. De term is van Fr.Müller,1976,p.49. 
7. Strasser,1973,o.m. p.24; Zie voor het hierna volgende ook Habermas, 
1973 II,p.88/96;Albert,1975,p.l6/28. 
8. Glastra van Loon,1970,p.91. 
9. En ook onhoudbaar voor de geesteswetenschappen in het algemeen. Zie 
Strasser,1973, wiens gehele boek doordrenkt is van de gedachte van 
het bijzondere van de geesteswetenschappen (empirische menskunde ge-
noemd) ten opzichte van de natuurwetenschappen vergelijk ook hoofd-
stuk I. 
10. Fr.MÜller,1966,p.l3 e.v.jdez.,1976,p.lOöjKaufmann,1975,p.338. 
11. Kaufmann,1975,p.338/9; zie ook Moritz,1954,p.78 e.v. 
12. Een uiterst helder overzicht van deze doorbreking van de kognitie-
ve benaderingswijze van het rechtsgebeuren in zowel de kontinentale 
landen als in de U.S.A. biedt Weise,1971,p.1I e.v. 
13. Ten onzent bijv. Scholten in zijn Algemeen Deel,1931. In één van 
de volgende hoofdstukken zullen wij uiteenzetten dat naar onze me-
ning het begrip rationaliteit opheldering verdient. Zij die de moge-
lijkheid van rationele beslissingen ontkennen, hanteren meestal een 
aan de natuurwetenschappen georiënteerd rationaliteitsbegrip. Daar-
mee kan men echter volgens ons mens - c.q. rechtswetenschappelijk 
handelen niet meten. 
14. Larenz' vijfde hoofdstuk over de "Methodische Bestrebungen der Ge-
genwart", 1975,p. 1 28/165 geeft hiervan de meest treffende voorbeelden 
(Westermann, Zippelius en ook Kriele); vergelijk ook het overzicht 
van Langemeijer,1966. 
15. Zie hierboven in de eerste paragraaf van het vorige hoofdstuk en 
verder hoofdstuk III e.v. 
16. Het voorbeeld is - sterk ingekort - ontleend aan Schoordijk, 1972, 
p.20 e.v.¡over de omgekeerde invloed van feiten op normen, komen wij 
hieronder nog te spreken, alsmede over het gevolg daarvan, n.l. dat 
het kennisproces een cirkelgebeuren is. 
17. Esser,1974 I,p.30/1,63/4,148,179-l82,m.n. nt.181,234/6;dez.,1972 I, 
p.7,10,13 e.v. en 27/8¡Fr.Müller,1966,p.18 e.v.,23,52,55/6,178/181 ; 
dez.,1976,p.50;Hruschka,1972,p.l4 e.v.¡Kaufmann,1975,p.338¡Betti, 
1955,p.644¡Larenz,1975,p.205¡Vallauri,1971,p.26/37,53 e.v.(т.п. nt. 
152)¡Schünemann,1976 II,p.29. Vergelijk over de relatie van systeem 
en dogmatiek, hierna in hoofdstuk V, alsmede o.m. bij Esser,1974 I, 
p.100/1,109,182,deel III en IV,p.141/241 resp. 242-327, т.п. p.192, 
208 e.v. 227 j 0 323,267 e.V.,p.309 e.v. ,313,nt.363,335/6;dez.,1970, 
p.87/103;Schneider,1965,p.344 e.v.¡F.Schmidt,1976,p.86 e.v. 
18. Vergelijk voor de 16 eeuw: Troje,1969,p.63 e.v.¡Schwarz,1960,p. 
1-26; De verdere ontwikkelingen, met literatuurverwijzingen, in 
hoofdstuk V. 
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19. Zie hierover hoofdstuk V. 
20. Jhering bijv. spreekt van "niedere und höhere Jurisprudenz", al-
thans in zijn eerste fase tot ongeveer 1860. Zo bijv. in 1852 e.v., 
p.I52/5;dez.,1857,p.87 e.v.¡Buchwald,1965,p.XXXV e.v. Echter bij de 
dood van Savigny begint hij zich van het rechtswetenschappelijk po-
sitivisme af te wenden: Jhering,1861,p.114 e.v. Zijn nieuwe opvattin-
gen heeft hij neergelegd in "Der Kampf ums Recht",1872,p.188 e.v. en 
in "Der Zweck im Recht",1877 e.v.,p.251 e.v. 
21. P.Scholten,1931,p.2 (onderstr. van S.). Idem van Hövell tot Wester-
flier,1967,p.51 e.v. 
22. Portalis,1824,p.19/34,m.n. p.29 (prgr.18); zie ook H.J.Hülsmann, 
1920,p.82 e.v.¡Langemeijer,1973,p.88;Fockema Andreae,1907,p.5 e.v.; 
Leijten,1970,p.lO e.v. 
23. Unger, lieber die Entwicklungsgang der österreichischen Ziviljuris-
prudenz seit der Einführung des allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuches, 
1855, geciteerd bij Fockema Andreae,1907,p.8 e.v.,69 e.v. 
24. Uiteraard heeft men daarbij kunnen profiteren van de ervaringen die 
in andere landen met de invoering van een kodifikatie is opgedaan. 
Bovendien kende men in eigen land al verschillende kodifikaties: in 
Beieren(l756),Pruissen(1793) en Saksen(1863). Zie ook Wieacker,1967, 
p.475 en Fockema Andreae,1907,p.85 e.V., alsmede de daar vermelde 
literatuur. 
25. Betti,1955,p.663. 
26. Unger,1855 (zie noot 23), geciteerd bij Fockema Andreae,p.8 e.v. 
en 69 e.v. 
27. Fockema Andreae,1907,p.10/1 ; idem Pitlo,1972,p.126 e.v. 
28. Dit wordt algemeen erkend. Kaufmann,1975,p.338;Heck, in: Dubischar, 
1968,p.13 e.v. en 82 e.v. 
29. Zie in gelijke zin over de periode vóór hem: Stammler,1902,p.271 
e.v.¡Fockema Andreae,1907,p.23 e.v. en 29;Larenz,1975,p.205. Bijv. 
Heek erkent later dat de vaststelling van een leemte het resultaat 
is van een waarderende houding, maar verwijst voor de opvulling er-
van - en daarmee blijft hij in een positivistische beschouwingswijze 
gevangen - naar de waarderingsmaatstaven in de wet. Zie de in vorige 
noot geciteerde passages. Niet onkend kan worden dat hiermee al een 
belangrijke stap boven het wetspositivisme uit is gedaan;Esser,1974 
I,p.48,80 en т.п. p.222 e.v. Eveneens is in dit verband te noemen 
de Freirechtsbewegung, die zich ook keerde tegen het dogma van de 
logische geslotenheid van het rechtssysteem. Zij eiste vrijheid voor 
de rechter leemten door rechtsschepping op te vullen. Zie o.m. 
Moench, 1971 ,p.28/31 en 51 e.V.; zie verder over de (ideeën-geschie-
denis van deze bewegung;Vallauri,1971,p.54 e.V..alwaar ook de be-
langrijkste literatuur van en over de Freirechtleer wordt vermeld 
(p.ll/4);Canaris,1964;Esser,1970,p.174/180;dez.,1972 I,p.9 en 15; 
Weiss,197 Ι,ρ.11 e.v. Ten onzent, hoewel niet uitgaande van het pro­
bleem van de leemte houdt Scholten's Algemeen Deel,1931 in dit op­
zicht de wetspositivistische zienswijze vér achter zich, wanneer hij 
o.m. spreekt over het open systeem (p.100). Interessant hierbij is 
dat Esser,1974 I,p.44 nt.140 een zekere Schulz noemt als degene die 
dit begrip voor het eerst in 1934 zou hebben gehanteerd. Scholten's 
boek dateert echter reeds van 1931. Helaas is dat, ondanks de fran-
se vertaling en ondanks de, gezien het bijna overdadige notenappa-
raat, ruime belezenheid van Esser aan diens aandacht ontsnapt. 
30. Vergelijk hieronder bij het derde kenmerk van de logisch-juridi-
sche methodenleer. 
• e 
31. Deze vragen worden in de meeste landen pas in de 20 eeuw duide-
lijk hoorbaar. Natuurlijk zijn ze ook reeds eerder gesteld, maar 
nooit in die mate of met zo'n kracht dat ze het beeld van een lo-
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gisch gesloten en volledig systeem hebben kunnen verstoren. 
32. Hruschka,1972,p.14 e.v. Hij onderscheidt een intern en een extern 
aspekt aan dit dogma, waarbij het externe ziet op de legitimatie, 
het interne op de volledigheid van het rechtssysteem. Onze indeling 
is, nauwelijks relevant, anders. Alleen voegen wij er iets aan toe, 
n.l. het aspekt van de hantering en de uitlegging, dat naar onze me-
ning van uitermate groot belang is voor een goed begrip van de lo-
gisch-juridische methodenleer, die immers de toepassing van het 
recht betreft. 
33. Wieacker,1967,p.348 e.v.;Hirsch Ballin,1975,p.1054¡Hruschka,1972, 
p.14 e.v.¡impliciet Kaufmann,1975,p.338 e.v. 
34. Een kodifikatie komt natuurlijk niet uit de lucht vallen. Zie Wie-
acker,1967,p.459 e.v.;Fockema Andreae,1907,p.6,8/9,49 e.v.,68 e.v.j 
Schwarz,1960,p.1 e.v. Uiteraard bevat een kodifikatie meestal ook 
een eigen sturende bijdrage aan de toekomstige rechtsontwikkelingen. 
Zie hierover Hofstee, 1973,p.201 e.v.¡Koopmans,1970,p.I e.v.; Buchwald, 
1965,p.XVIII-XIX. 
35. Wieacker,1967,p.446 e.v.;Larenz,1975,p.29 e.v.;Schwarz,1960,p.1 
e.v. 
36. Wieacker,1967,p.447 en 461¡Hirsch Ballin,1975,p.1054 en 1057. 
37. Hirsch Ballin,1975,p.1058. 
38. Esser,1970,p.69/70,71/2,85 en 90;dez.,1974 I,p.123,174 e.V.,т.п. 
176/182,253;Schünemann,1976 II,p.25;Fr.Muller,1966,p.14,20/2,53,65 
en 147/168 alsmede de aldaar geciteerde literatuur;Schneider,1965, 
p.310 e.v.;voor de situatie in Zweden heeft in een recent verschenen 
verzamelbundel F.Schmidt hetzelfde gekonstateerd,1976,p.25/6. 
39. Voor de tekst van deze voorstellen, o.m. Lévy, 1900,p.1245/1256 en 
1278/1281. 
40. H.J.Hülsmann,1920 т.п. vanaf p.132. 
41. Fockema Andreae,I 904 en 1907. 
42. Zie hierover ook bij de bespreking van het derde kenmerk van de 
logisch-juridische methodenleer en in het volgende hoofdstuk, en 
verder t.a.v. Duitsland, Hertens,1974,p.333 e.v. 
43. Dit in tegenstelling tot de mening van Langemeijer,1973,p.91/3, 
die zegt dat het de theoretici zijn geweest die de stoot tot een 
vrijere rechtsvinding hebben gegeven. "De rechterlijke macht, aan­
vankelijk eerder weerbarstig, is na enige tijd mede in beweging ge­
komen". Idem als Langemeijer, Wiarda,1972,p.24 e.V. 
44. Zie noot 26, alsmede ook Fockema Andreae,1904. 
45. Gény, Methode d'interprétation,1899 (2e druk 1919) pleit nog voor 
een strenge binding van de rechter aan de wet. 
46. Glasson, La codification en Europe au XlXe siècle (1894), geciteerd 
bij Fockema Andreae,1907,p.135. 
47. Dit is de konklusie die Fockema Andreae ook reeds getrokken had 
in zijn dissertatie: Tien jaren rechtspraak van den Hoogen Raad, 
Bijdrage tot de leer van de wetsuitlegging.l904¡Langemeijer,1973,p. 
132. 
48. J.F.Houwing,1895. 
49. van Rossum,1896. 
50. van Bemmelen,1891. 
51. Hamaker,1913,p.l e.v.,19 e.v. 
52. W.N.R. in de jrg. 1894 en 1897. 
53. Fockema Andreae,1907,p.138;Leijten,1970,p.l1 e.v. 
54. Fockema Andreae,1907,p.157/8 (onderstr. van F.A.) 
55. De onderstaande citaten zijn, tenzij anders aangegeven, uit Leij-
ten,l976 II,p.60 e.v. De onderstrepingen zijn van Leijten. 
56. Hieruit blijkt dat het eerste en tweede kenmerk van de logisch-
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juridische methodenleer, beide ontleend aan het wetspositivisme, on­
verbrekelijk met elkaar zijn verbonden. 
57. Boven bij noot АО; vergelijk ook de studie van O.Kraus,1905,ρ. 
613 e.v. 
58. Overigens samen met de hieronder te bespreken ontwikkeling binnen 
de hermeneutiek, waarin een typisch juridische hermeneutiek wordt 
opgeofferd ten behoeve van een, bij Schleiermacher aansluitende, al­
gemene hermeneutische vraagstelling. 
59. H.R. 29-2-1972 en 7-3-1972,N.J.1972,nrs.347 en 348;vergelijk voor 
de konsekwenties van deze uitspraken ten aanzien van de inhoud van 
de telastelegging, H.R.20-3-1973,N.J.1974,nr.75. 
60. Langemeijer,1973,p.99. 
61. Legisme hier in dezelfde betekenis als wij het begrip wetspositi­
visme hanteren. 
62. Wij weten niet of de Politierechter in deze zaak vanuit eenzelfde 
gedachtegang tot een vrijspraak heeft gekonkludeerd. Noodzakelijk 
is dit in ieder geval niet. Men kan ook op grond van een andere mo­
tivering tot een vrijspraak komen. Men kan namelijk stellen dat de 
waarborgfunktie van art.1,1 W.v.S. verhindert dat aan strafbepalin­
gen die duidelijk zijn geformuleerd, een betekenis wordt gehecht die 
hieraan voorbij gaat. Zelfs wanneer het de bestrijding betreft van 
een maatschappelijk ongewenst gedrag, waarvan waarschijnlijk met 
betrekking tot verdovende middelen sprake is, kan hieraan niet ge­
tornd worden. Alleen de wetgever, en niet de rechter, kan deze leem­
te in de wettelijke bepaling van art.3 Opiumwet opvullen. De H.R. 
heeft dit zelf in een eerdere uitspraak reeds verkondigd. Bij een 
duidelijke en zinvolle tekst mag men niet ten nadele van de verdach­
te, verder speuren naar een afwijkende bedoeling van de wetgever 
(H.R.21-1-1929,N.J.1929,p.709). Het konflikt tussen de woorden van 
de wet en de bedoeling van de wetgever, krijgt in het strafrecht 
derhalve door art.1,1 W.v.S. een bijzonder stringente betekenis. 
63. Esser,1974 I,p.58 e.v.,81,164,208 e.v.,218,234/6 en, met een ci­
taat van Gény,1899,p.290/1;dez.,1970,p.89/90,103 e.v.;Fr.Muller,1966, 
p.40/8;Vallauri,1971,p.73/l31;Kriele,1967,p.47 e.v. 
64. Zie hierboven,prgr.2. 
65. Zie nt.2 hierboven. 
66. Zie voor de geïmpliceerde opvattingen over rationaliteit, objekti-
viteit en juistheid, hieronder bij hoofdstuk III e.v.¡Schneider, 1965, 
p.4-6 j 0 p.6/13,14,15 e.v.,112,121/7,187,222 j0.252,293 en hoofdstuk 
8,p.295/365. 
67. Erg helder en overzichtelijk is Schneider,1965,p.17,28 en 89;ver-
gelijk ook Klug,1966,p.1/2. Voor een meer diepgaande bestudering, 
vergelijke men de literatuuropgaven van beiden, alsmede die van 
Engisch,1975,p.43 e.v.,т.п. de noten 33a en 57.resp.p.199 en 207 
e.V.; verder Pound,1969,p.48 e.v.¡Gottlieb,1968,p.15/6¡Larenz,1975, 
p.228 e.ν.¡Esser,1970,p.27,38,40,45,51,65,77,103¡Kriele,1967,ρ.47; 
Fr.Muller,1966,p.40 e.V.¡Albert,1975,ρ.12 e.v.¡Haberstumpf,1976,ρ. 
14. 
68. Schneider,1965,spreekt op verschillende plaatsen over de verande­
ringen die regels en begrippen van de formele logika in de rechts-
hantering ondergaan. Vergelijk bijv. p.157/166,167/191,т.п. p.187/ 
191 j 0 p.208/214,alsmede hoofdstuk 8,p.295/365; Zie verder over dit 
probleem Moritz,1954,ρ.78/1 27. 
69. Schneider,1965,p.17. Vergelijk ook Harbeck,1966,p.3 e.V.,alsmede 
over het syllogisme,p.84/112; verder Bochenski,1956,p.358/402. 
70. Schneider,1965,p.17. 
71. Esser,1974 I,p.58/9,164 ,234/236 en een citaat van Gény,1899,p. 
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290/l;dez.,1970,zie hierboven,noot 67;Fr.Muller,1966,p.40 e.v.;Has-
semer,1968,p.21/6;Kriele,l967,p.47 e.v.¡Schneider,1965,bijv.p.4/6, 
14 (onderscheid tussen de psychologie van de beslissing, de kennis-
theorie - die waarheid oplevert -, en logika - die de denkmodellen 
levert),p.121/7 (onderscheid tussen regels van logisch redeneren 
en waarheidsregels) en voorts op vele andere plaatsen in het boek. 
72. Zie ook Kriele,1967,p.50 e.v. 
73. Schneider,1965,p.5,167 e.V.,m.η. p.189/191¡Kriele,1967,p.50 e.V.; 
Engisch,1975,p.63. 
74. Schneider,1965,p.301/307 j 330/5 en verder in de opbouw van zijn 
boek: eerst het grondschema van het syllogisme (p.107 e.v.) en dan 
de specifieke redeneermodellen (p.157 e.v.);idem Klug,1966,геэр. 
p.21 e.v. en p.97 e.v. 
75. Klug,1966,p.l39/141;Schneider,1965,p.307 e.v., echter meer ge­
richt op de huidige betekenis van interpretatieregele, dan op die 
van de logisch-juridische methodenleer. 
76. Larenz,1975,p.182 (op andere plaatsen,bijv. p.181 en 298 e.V., 
ontkent hij het echter)¡Schneider,1965,p.307 e.v.;zie ook Schleier-
macher: "Verstehen moet altijd gewild zijn", alsmede hoofdstuk V bij 
onze uiteenzettingen over interpretatie. 
77. Lévy,1900,p.1245 e.v.;H.J.HÜlsmann,1920,p.84 e.V.,128 e.v.¡Forst-
hoff, 1940,p.18 e.v. 
78. Wieacker,1967,p.368. 
79. Esser,1972 I,p.27. 
80. Esser,1974 I,p.11 7,nt.105 in fine;zie hierboven in hoofdstuk I, 
prgr.2. Vergelijk ook Geldsetzer,1966,p.XXII, alwaar hij Valentin 
Wilhelm Forster noemt, die een honderdtal hermeneutische regels 
heeft geformuleerd;idem Fockema Andreae,1907,p.105, die vermeldt 
dat Placcius in 1693 342 interpretatieregels heeft ontwikkeld. 
81. F.Savigny,1802 e.v.,p.l8 e.v.,40 e.v.;dez.,1840 e.v. ,Bd.I,p.213. De 
"Auslegung einzelner Gesetze" moet worden onderscheiden van de "Aus-
legung der Rechtsquellen im Ganzen". Alleen bij de laatste kan het 
ideaal van een organische rechtsontwikkeling (ten volle) worden ge-
realiseerd. 
82. F.Savigny,1840 e.v.,Bd.I,p.212 e.V., in het bijzonder 213,215 en 
320;Esser,1970,p.l21 e.v.¡Fr.Muller,1976,p.54 e.v.;Kriele,1967,p. 
67 e.v. 
83. F.Savigny,1840 e.v.,Bd.I,p.211 . 
84. De meningen hierover zijn verdeeld. Engisch,1975,p.88 rekent Sa-
vigny tot de subjektivisten,evenals Kraus,1905,p.613 e.v.¡Larenz, 
1975,p.16/7,nt.4, acht dit standpunt onjuist en stelt dat Savigny 
van de interpretator een eigen "geistige Thätigkeit" verlangt, 
"die ihn notwendig über das hinausführen muss, was der historischen 
Gesetzgeber sich bei seinem Worten tatsächlich gedacht haben mag". 
Idem als Larenz,Hruschka,1972,p.49 e.v. en Esser,1972 Ι,ρ.4. 
85. Hruschka,1972,p.49. Ook Gadamer,1975,p.175 en 309 vermeldt de re­
latie van Savigny met de hermeneutiek van Schleiermacher; zie ook 
Forsthoff,1940,p.18 e.v.¡Dilthey,1914 e.v.,deel V,p.328¡Palmer, 
1969,p.98. 
86. Geldsetzer,1966,p.XXIX,nt.62. 
87. Zie hoofdstuk I, prgr.2.2¡Hruschka,1972,p.50¡Gadamer,1975,p.162 
e.v. 
88. Teneinde nog iets te redden van de theologische hermeneutiek be-
schouwt Schleiermacher deze als een bijzondere vorm met bijzondere 
kenmerken van de algemene hermeneutiek. 
89. F.Savigny,1840 e.v.,Bd.I,p.213. 
90. Forsthoff,1940,p.21/3. Wat de gevolgen zijn geweest voor de rela-
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tie van de methodenleer tot de praktijk van de rechterlijke rechts-
vinding, zullen wij in het volgende hoofdstuk zien. In het algemeen 
is het standpunt dat er een grote kloof in de 19 eeuw bestond tus-
sen theorie en praktijk. Schwarz,1960,p.181/205 en Koschaker,1953, 
p.257 e.v. spreken zelfs van "Professorenrecht". Vergelijk ook Jhe-
ring,1857,p.100/1 j 0 105 en 108 (t.a.v. de Historische School van 
Savigny)¡Esser,1972 I,p.8,27/8;Forsthoff,1940,ρ.18,21,23¡Buchwald, 
1965,p.XXIV. 
91. Geldsetzer,1966,p.XV-XXX. 
92. Esser,1970,p.93 en nt.55/6,p.117 en 121 e.V. 
93. Vallauri,1971,o.m. p.73 e.v. 
94. Hruschka,1972,p.49 in finej zie ook reeds Kraus,1905,p.613 e.v. 
95. Schneider,1965,p.343 e.v. 
96. Jhering,1857,p.101 (j0 105 en 108). 
97. Zie hierboven onder het hoofdje: Logische geslotenheid en volle-
digheid, prgr.3 van dit hoofdstuk. 
98. Fr.Muller,1976,p.58 e.v.¡Kriele,1967,p.67 e.v.¡idem reeds in 1857 
Jhering. 
99. F.Savigny,1840 e.v.,Bd.I,p.215. 
100. Fr.Müller,!976,p.54 e.v.¡Kriele,1967,p.71/2¡Hruschka,1972,p.3 
e.v.¡Kaufmann,1973 I,p.30;Fockema Andreae,1907,p.158. 
101. In zijn geschriften uit zijn jonge periode is Savigny volstrekt 
afwijzend tegenover extensieve en restriktieve interpretatie, ratio 
legis of een beroep op het resultaat van de beslissing, later, in 
zijn System, erkent hij, zeer geringe, uitzonderingen. Zie F.Savigny, 
1840 e.v..Bd.I.prgr.34/39, alsmede Mohnhaupt,1972,p.243 e.v. 
102. F.Savigny,1840 e.v. ,Bd.I,p.214. 
103. Kriele,1967,т.п. p.76/7. Vergelijk ook de argumenten die Kriele 
aandraagt voor zijn interpretatie van Savigny's bedoelingen. Een van 
de aardigste is wel dat Savigny, teneinde een kodifikatie zo lang 
mogelijk te kunnen tegenhouden, de uitlegging van de wettelijke nor­
men in zó beperkte zin heeft opgevat, dat ieder die pleit vóór een 
kodifikatie wel moét inzien dat daardoor de gehele rechtsontwikke-
ling in het slop raakt. 
104. F.Savigny,1840 e.v.,Bd.I,p.329/330. 
105. Ook van belang is geweest dat sinds de tweede helft van de 19 
eeuw de hermeneutiek van Schleiermacher steeds meer uit het oog ver-
loren is en men is "teruggekeerd" naar de voordien geldende opvat-
ting van hulpdiscipline. Zie hoofdstuk I. 
106. Zie de literatuur vermeld in noot 2 van dit hoofdstuk: ten aan-
zien van Savigny: F.Savigny zelf,1814,p.45 e.v.,111 e.v.,155 e.V.; 
Wilhelm,1958,bijv.,p.l7/8,46,60;dez.,1969,p.l23 e.V.¡Mohnhaupt,1972, 
p.243 e.v. Ten aanzien van Jhering: Jhering zelf,1857,p.87/8;dez., 
1852 e.v. p.52/5;Buchwald,1965,p.XXXVI e.V. ¡Coing', 1969,p. 159 e.v. 
De verwetenschappelijking van het recht bij Savigny is een aspekt 
van het in die tijd algemene streven naar verwetenschappelijking 
van de geest. Zie Forsthoff,1935,ρ.49 e.V.,т.п. р.54/61. Voor de 
tijd daarvoor, vergelijk Troje,1969,p.63 e.v. en hieronder in het 
begin van hoofdstuk V. 
107. Forsthoff,1940,p.23;idem over de rol van de wetenschap t.t.v. 
een kodifikatie, F.Schmidt,1976,p.75/6,108/9. 
108. F.Savigny,1840 e.v.,Bd.I,p.17, geciteerd bij Forsthoff,1940,p. 
24. 
109. Mohnhaupt,1972,p.243 e.V., met uitvoerige citaten, o.m. ook uit 
Savigny's brieven. 
110. Forsthoff,1940,p.24. 
111. Esser,1970,p.7-13, alsmede vele andere plaatsen in zijn boek. 
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Vergelijk eveneens over dit probleem Larenz,1975,p.146/7 j 332 e.V.; 
de konklusie van Esser wordt bevestigd door een onderzoek van Rahlf, 
1976,p.24 j 83 e.v. 
HOOFDSTUK III 
1. Ebsen,1974,p.12/21, alsmede de daar genoemde en uitgebreid geciteer­
de literatuur; zie eveneens de door Ebsen niet genoemde studie van 
Hart,1961;Komen,1975,p.29. 
2. Larenz,1975,p.167 e.v.,p.172 en 227;Ebsen,1974,p.12;Schneider,1965, 
p. 92,341. 
3. Ebsen,1974,p.21 e.V., met name p.24. 
4. Dreier,1975,p.33/4. 
5. Cardozo,1924; zie ook Zippelius, 1976,p.150/153 en verder, met een 
kleine variant. Dreier, 1975,p.32/34. 
6. Larenz,1975,p.l82/3;Esser,l970,p.8. 
7. Vergelijk voor de moeilijkheid om deze verschillende benaderings­
wijzen in de taal tot uitdrukking te brengen,Larenz,1975,p.175/180. 
Eigenlijk, zo zegt hij in aansluiting op Wittgenstein, zouden er 
verschillende taalspelen moeten zijn: een feitelijke taal om feite­
lijke uitspraken te doen, een normatieve taal om normatieve uitspra­
ken te doen. De normativiteit van het recht kan alleen in een norma­
tieve taal worden uitgedrukt. Helaas is deze echter (nog) nauwelijks 
ontwikkeld. Zie hierover ook Esser,1972 Ι,ρ.24;dez.,1970,p.45 e.v. 
en 53 e.v.: Anders hierover Koch in een kritiek op Esser's Vorver­
ständnis und Methodenwahl,1973,p.183 e.v. met name p.186 e.v.;dez., 
1975,p.39/41. 
8. Esser,1970,p.18. Vergelijk ook p.7,15,27,133 e.V.¡Schneider,1965, 
p.112. 
9. Fr.Müller,1966,p.14/5,17,18/23,25,47,56,74/7,95/6;dez.,1976,p.15 
e.v.¡Esser,1970, op ontelbare plaatsen in zijn boek, telkens vanuit 
een andere optiek, bijv. p.9,11,15,18,27,133 e.v.;Larenz,1975,p.181 
e.v.,255;Kriele,1967 spreekt wel over de verhouding theorie-praxis, 
maar niet over de kennistheoretische uitgangspunten van een aan de 
praxis georiënteerde theorie. 
10. Esser,1970,p.133; zie ook Kaufmann,1975,p.339;Gadamer zelf,1975, 
ρ.ΧΙΧ,ΧΧΙ en 284 e.V., alsmede in zijn Nachwort. 
11. Esser,1970,p.74; zie verder hierboven hoofdstuk I. 
12. Niet de enige, maar wel de meest fundamentele. De hermeneutiek 
van Heidegger en Gadamer gaat verder dan bijv. wetenschapstheore­
tische uiteenzettingen doordat zij "den Beschränkten Interessenhori-
zont der wissenschaftlichen Methodenlehre" (Gadamer,1975,p.514 e.v.) 
overstijgt. Het is een filosofische hermeneutiek, d.w.ζ. een herme­
neutiek die in laatste instantie in het zijn is gegrond. Zie de In­
leiding,p.XIV e.v. en 279 e.v. en verder in hoofdstuk VI. 
13. Esser,1970,o.m. p.ll en 133. 
14. Ook hier spelen overgangsrechtelijke vragen mee. Zie art.II van de 
wet van 15 juni 1972. Overigens kan hier ook de huurovereenkomst 
gelden, n.l. voorzover de termijnen van opzegging ten gerieve van 
de huurder langer zijn. 
15. Abas,1976,p.86 e.v.;N.J.1974,nr.49;N.J.1975,nr.334;N.J.1976,nr. 
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449,111.0. Zonderland. 
16. Anders - o.i. ten onrechte -, Rb. Breda,4-3-1975,N.J.1976,nr.201 ; 
twijfel bij van der Grinten,1971,p.7;zie ook van Mourik,1976,nr. 
5360. 
17. Zie hierover in hoofdstuk V bij de interpretatiemethoden (grens-
funktie van het grammatikale element). 
18. Zie hieromtrent ook wetsontwerp 12.862. Bijv. wordt voorgesteld 
aan lid 1 van art.l623d B.W. een zin toe te voegen, inhoudende dat 
de rechter het verzoek tot verlenging van de huurovereenkomst even-
eens toewijst indien van de huurder, zijn echtgenoot bepaalde bloed-
en aanverwanten dan wel pleegkinderen, die in de woning hun hoofd-
verblijf hebben, in verband met hoge leeftijd, ernstige ziekte, in-
validiteit of zwangerschap niet kan worden gevergd dat zij de wo-
ning ontruimen. Dezelfde uitbreiding wordt voorgesteld ten aanzien 
van art.18,2 Huurwet. Zie ook Abas,1976,p.91/2 en 96. 
19. Esser,1970,bijv.p.14,27,40,50 e.v.,65 e.v.,77,103 e.V.,139 e.V., 
189 e.V.;Kriele,1967,p.47 e.v.¡Larenz,1975,p.255 e.v.;Fr.Muller, 
1966,p.40 e.v.;Hassemer,1968,p.21 e.v.¡Gottlieb,1968,p.14 e.V.; idem 
ook Schneider,1965. Zie hoofdstuk II,prgr.4. 
20. Met name ten aanzien van de motivering. Argumenten die de in de be-
slissing gekozen oplossing kunnen tegenspreken, worden niet vermeld 
of op een andere manier onder tafel geschoven. Zie E. von Savigny 
e.a.,1976,p.7/100.т.п. p.51/2 en 84 e.v. 
21. van Peursen,1965,p.73/4 en 85 e.v.jzie ook Komen,1975,p.21 e.V.; 
Schuyt,1972,p.6 e.v.¡Zippelius,1976,p.150 e.v.;Albert,1975,p.27/8 
j 0 29/55;Popper,1935,p.l07;Magee,1974,p.40/l, alsmede hierboven 
hoofdstuk II,prgr.2. 
22. In feite geldt dit ook reeds voor de meeste van de door ons aange-
geven interpretaties. Ook deze zijn reeds toegesneden op hun juri-
dische relevantie. Vergelijk eveneens het voorbeeld van Schoordijk, 
1972, hierboven genoemd. 
23. Hruschka,1964,p.485 e.v.;dez.,1965;dez.,1972; zie ook Komen,1975, 
p.22 e.v. en verder hoofdstuk IV. 
24. Bloembergen,1967,p.129 e.V.: "Een belangrijk deel van de rechter-
lijke werkzaamheid bestaat uit het vaststellen van de feiten", daar-
bij met name doelend op de rechtspraak in eerste aanleg. "Bij de 
Hoven en de Hoge Raad ligt de zaak natuurlijk anders";Drion,1973, 
bijv. in stelling 3: "ledere poging tot een karakterisering van de 
rechtsprekende funktie op het gebied van het privaatrecht behoort 
uit te gaan van het feit dat het in de grote meerderheid van geschil-
len, die voor de rechter worden gebracht, gaat om juridisch "niet 
interessante" geschillen over "wat er gebeurd is". Zie ook zijn an-
dere stellingen, т.п. stelling 5; oudere literatuur over het belang 
van de vaststelling van feiten, is vermeld door Engisch,1943,т.п. 
p.20 e.v. 
25. Hruschka,1965,p.9/10;Engisch,1943,p.14 e.v.,82 e.v;Larenz,1975, 
p.262 e.V.; alsmede in de andere, in noot 19 geciteerde literatuur. 
26. Zie hoofdstuk I. 
27. Voor verschillende voorbeelden:Larenz,1975,p.128 e.v.¡Esser,1970, 
p.80 en 139. 
28. Zie hoofdstuk I. 
29. Scholten,1931,p.177. 
30. Scholten,1931,p.174. 
31. Scholten,1931,p.174: zie ook Langemeijer,1973,p.88. 
32. Met name Schölten's open systeem gaat ver uit boven de idee van 
de logische geslotenheid en volledigheid van de logisch-juridische 
methodenleer. Zie hoofdstuk II,prgr.3 en hoofdstuk V bij systeem en 
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dogmatiek. 
33. Kriele,1967; vergelijk over Kriele ook Larenz,1975,p.144 e.v.;Fr. 
Muller,1976,p.93/6. Het antwoord van Kriele is te vinden in een 
Nachwort bij de onveranderde herdruk van zijn boek van 1967 in 1976. 
34. Esser,1970,p.12 e.v. en verder het gehele boek door. 
35. Larenz,1975,p.146/7. 
36. Esser,1970,p.7. De soortgelijke overwegingen van Kriele hebben 
wij boven genoemd. 
37. Esser,1970, vooral p.9,148,149,152 en 190, maar ook p.16,20,24, 
28/9,44,62,65,69/70,71/2,74,79,80,81,84/5,87/94,96,100/1,112,113 
e.v.,124,128 e.v.,133 e.v.,147 e.v. en 168 e.V., (en in de tweede 
druk:p.l5). Telkens gaat het om het bereiken van een redelijke op-
lossing, gegeven de dogmatische mogelijkheden. Een hermeneutische 
rechtsvindingsanalyse kán ook het standpunt van Kriele niet delen. 
Zie hieronder; Fikentscher,1974 e.v.,Bd.III, die spreekt over Esser's 
"Theorie des Normfreien Entscheidens" en Larenz, die Esser behandelt 
onder het hoofdje "Methoden gesetzesunabhängiger Rechtsgewinnung" 
gaan hieraan voorbij. Zie ook de volgende hoofdstukken. 
38. Esser,1970,p.8; over het verschil tussen Esser en Kriele ook Fr. 
Müller,l970,p.l54/5;Hruschka,1972,p.13,nt.3 en Esser zelf,1970,p. 
149. 
39. Gadamer,1975,p.250 e.v.;Bultmann,1976,p.243 e.v.,253 e.v.,258. 
40. Esser,1970, bijv. p.7 e.v. en 133 e.v. en ook uit diens titel: 
Vorverständnis und Methodenwahl. Alleen het Vorverständnis wordt ge-
noemd, niet de hermeneutiek in het algemeen;idem Larenz,1975,p.183 
en 189 e.V.; In de volgende hoofdstukken over de verhouding feit en 
norm spreekt hij er in het geheel niet meer over.¡Muller,1976, voor-
al p.133 e.v..alsmede ook de kritici van de hermeneutische rechts-
literatuur. 
41. Zie hierboven en in hoofdstuk I; idem Fawlowski,1976 I,p.351/6; 
Hruschka,1972,p.l2 e.v. 
42. Gadamer,1975,p.512 e.V.; boven hoofdstuk I en verder hieronder in 
hoofdstuk VI. 
43. Gadamer,1975,p.XVII en p.245 e.v.; zie tevens hoofstuk I. 
44. Heidegger,1963,p.152 e.v.¡Gadamer,1975,p.251/5. 
45. Heidegger,1963,p.312 e.v.¡Gadamer,1975,p.250 e.v. Voor een analyse 
van het begrip, p.256/261 en voor de betekenis ervan, p.261 e.V.; 
Vergelijk voor een gedeeltelijke samenvatting van zijn ideeën, Ga-
damer ,1959,p.24/32;Palmer,1969,p.181 e.v. 
46. Gadamer,1975,p.245 en 250;Palmer,1969,p.42 en 163. 
47. Hart,1961¡Esser,1972,p.110. Hierin ook de gevolgen van deze opvat-
ting voor het rechtsvindingsproces, met name voor wat betreft het 
hanteren van de wettekst. Kritisch: Koch in een bespreking van Es-
ser's Vorverständnis und Methodenwahl,1973,p.183 e.V.; zie verder 
nog dez. ,1975,p.39/41¡Esser,1970,p.46,nt.8¡Bultmann,1976,p.142/3; 
Gadamer,1967-1971,deel I,p.142. 
48. Gadamer huldigt in dit verband dezelfde opvattingen als Heidegger. 
49. Vergelijk in hoofdstuk I degenen die Wahrheit und Methode gelezen 
hebben als verwachtten zij een methodenleer. Uiteraard zijn zij dan 
danig teleurgesteld geraakt, maar desalniettemin gedwongen hun ver-
wachtingen bij te stellen. 
50. Gadamer,1975,p.251 e.v.,275 e.v.¡ idem ook Heidegger,1963,p.312 
e.V.; zie verder Fuchs,1968,p.85. 
51. Gadamer,1975,p.251¡dez.,1959,p.27/8. 
52. Larenz,1975,p.184. 
53. Gadamer,1975,p.252. Misschien is het daarom ook beter te spreken 
van een spiraal: zie Larenz,1975,p.184;Rottleuthner,1973,p.9, 43 
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e.v.;Hassemer,1968,p.l04/8,m.n. p.107;Esser,1972 I,p.l9 e.v.;Steg-
müller,1972,p.21-46. 
54. Larenz,1975,p.185. 
55. In het onderstaande kan daarom de term vooroordeel gevoeglijk ge-
lezen worden als "de gepreformeerde betrokkenheid van het subjekt 
bij de kennisverwerving". Een minder moeilijk equivalent zou ver-
kieslijker zijn, maar kunnen wij niet vinden. 
56. Gadamer,1975,p.256/261, maar ook p.261/6. De aansluiting bij een 
oude traditie blijkt ook uit de hantering van het begrip applicatie. 
Zie hieronder. 
57. Gadamer,1975,p.260; idem over de "Diskreditierung der Vorurteile: 
Albert,1975,p.16,22/3,25 en 28;Perelman,1967,p.127/8. 
58. Gadamer,1975,p.265;dez.,1967-1971,deel l,p.l42; zie hierover ook 
het volgende hoofdstuk, waar precies op dit punt Habermas kritiek 
heeft op Gadamer. 
59. Gadamer,1975,p.267. Vanaf p.266 e.v. beschrijft Gadamer de konse-
kwenties, die zijns inziens met de positieve betekenis van de voor-
oordelen zijn verbonden. 
60. Gadamer,1975,p.261 en verder p.266 e.v. 
61. Begrip gehanteerd door Gadamer,1975,p.247/8. De uitwerking volgt 
vanaf de p.266 e.v. en de konsekwenties op p.275 e.V.;Palmer,1969, 
p.180¡Gadamer,1967-1971,deel I,p.l46. 
62. Gadamer,1975,p.266 vragenderwijs: "Versteht sich das Verstehen.... 
wirklich richtig, wenn es das Ganze seiner eigenen Geschichtlich-
keit auf die Seite der Vorurteile schiebt, von denen man frei wer-
den muss?". Idem Bultmann,1976,p.255. 
63. Gadamer,1975,p.283. 
64. Gadamer,1975,p.284/290,324/344,p.XIX en XXI;Palmer,1969,p.42 en 
191/4. 
65. Een adequate vertaling van dit begrip is moeilijk te vinden. Ver-
gelijk bijv. ook de moeite die Palmer hiermee heeft gehad,1969,p. 
191,nt.45. 
66. Zie hiervoor hieronder,prgr.3.6 e.v. 
67. Gadamer,1975,p.285. 
68. Gadamer,1975,p.252. 
69. Meestal heeft Gadamer het oog op een historische tekst, maar voor 
andere menselijke uitingen geldt in principe hetzelfde. Gadamer, 
1975,p.367,369,382,530;dez.,1971 I,p.59,66,79;dez. ,1971 II,p.283 
e.v. 
70. Voor Gadamer's verschil met de Reflexionsphilosophie van Hegel, 
1975,p.324 e.v.,m.η. p.324/329 en in zijn Nachwort,p.525; zie ver­
der zijn in 1971 verzamelde studies over Hegel: Hegels Dialektik; 
verder, erg helder,Schulz,1972,p.531/541. Aan het einde van het 
volgende hoofdstuk komen wij er nog op terug. 
71. Gadamer,1975,p.340 e.V.¡Palmej,I969,p.191/3. De betekenis van de 
taal werkt Gadamer uit in het 3 deel van Wahrheit und Methode,1975, 
p.361 e.v. 
72. Gadamer,1975,p.341 . 
73. Zie ook Strasser,1973,p.18,21 e.v. en hierboven hoofdstuk I. 
74. Gadamer,1975,p.252/3. 
75. Gadamer,1975,p.277 en 279;dez., 1959,p.24 e.v..met name p.31/2: 
"In diesem Zwischen ist der wahre Ort der Hermeneutik". 
76. Gadamer,1975,p.343 j 251 e.V. en verder hieronder. 
77. Gadamer,1975,p.253 e.v.;dez.,1959,p.29;dez.,1967-1971,deel I,p. 
143;Bultmann,1976,p.243 e.v.,253 e.v. 
78. Gadamer besteedt vrij uitvoerig aandacht aan de verschillen in 
dit opzicht met de romantische hermeneutiek,1975,p.275/8 en even-
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eens in 1959,p.30 e.v. Vooral de andere betekenis van het begrip 
hermeneutische cirkel heeft zijn belangstelling. Hieronder in prgr. 
3.6 zullen wij hieraan aandacht besteden. 
79. Dit aspekt van de hermeneutiek is sinds Schleiermacher verloren 
gegaan. Zie hoofdstuk I en hieronder. 
80. Hruschka,1972,p.56 e.v.;Esser,1970,p.21 en 191;Ebsen,1974,p.38; 
Larenz,1975,p.180,187,224;Leijten,1974,p.708. Esser, Ebsen en Leij-
ten hanteren een andere terminologie dan Hruschka, bedoelen echter 
grotendeels hetzelfde, Ebsen en Leijten overigens in kritische zin. 
81. Gadamer,1975,p.253;Hruschka,1972,p.43 e.v. 
82. Gadamer,1975,p.276. Zie ook p.158 e.v.,162 e.v.,p.168 e.v.;dez., 
1959,p.25. 
83. Gadamer,1975,p.251;dez.,1959,p.27,31;Palmer,1969,p.164 e.V. en 
185 e.v. 
84. Gadamer,1975,p.254. 
85. Gadamer,1975,p.261. 
86. Ook reeds in de aan Gadamer,1975,p.261 voorafgegane bladzijden, 
is deze vraag gesteld. De p.250/256 zijn min of meer te beschouwen 
als een korte voorbode op wat naderhand uitvoeriger ter sprake 
komt. In een notedop bevat het de belangrijkste stellingen van Gada-
mer's leer. 
87. Gadamer,1975,p.256/261. Zie ook hierboven. 
88. Gadamer,1975,p.275/279 en verder hieronder. 
89. Gadamer,1975,p.284/5 en 324/344. Zie ook hierboven. 
90. Ervóór: Gadamer,1975,p.279/283; erna: Gadamer,1975,p.285/290 en 
344/361. 
91. Gadamer,1975,p.277, alsmede de voorafgaande pagina's, vanaf p. 
275;dez.,1959,p.30 e.v. 
92. Gadamer,1975,p.277. 
93. Gadamer,1975,p.279. 
94. Gadamer,1975,p.274/5;Gadamer,1967-1971,deel I,p.l46; zie ook Bult-
mann,1976,p.255. 
95. Gadamer,1975,p.277;dez.,l959,p.30;Palmer,1969,p.181/4. 
96. Gadamer,!975,p.277. 
97. Vergelijk over het probleem van de objektiviteit in de hermeneu-
tiek ook Bultmann,1976,p.254 e.V.; zie verder van den Brink,1976, 
p.29/38. 
98. De precíese bron hebben wij niet meer kunnen opsporen. Overigens 
zal Savigny Betonung met een h hebben geschreven. 
99. Kwaad,1973,p.109/141,т.п. 117 e.v. 
100. Gadamer,1975,p.279. 
101. Gadamer,1975,p.282 (onderstreping van Gadamer). Ook reeds op p. 
261 als Gadamer spreekt over de centrale vraag, de kennistheoreti­
sche basisvraag, van de hermeneutiek. Idem op p.252 en 253: vooroor­
delen uitdrukkelijk op hun legitimatie onderzoeken Zie ook 
de p.275 en 277 en Gadamer,1967-1971,deel I,p.l42: vooroordelen zijn 
positief en negatief te waarderen. 
102. Onder meer hierin is het verschil gelegen met de "Reflexionsfilo-
sofie" van Hegel, waarin gesproken wordt over een "vollendetes Sich­
wissen". De historiciteit van het Verstehen kan niet in een derge­
lijk "Sichwissen" opgaan. Zie ook Gadamer,1975,p.282;dez.,1971 III. 
103. Gadamer,1975,p.277 e.v.,281 en 352;dez.,1959,p.30/1;dez.,1971 II, 
p.302. 
104. Gadamer,1975,p.278;dez.,1959,p.30. 
105. Gadamer,1975,p.278;dez.,l959,p.31. 
106. Gadamer,1975,p.279;dez.,1959,p.32 e.v.¡Palmer,1969,p.184/5. 
107. Gadamer,1975,p.279 (onderstreping van ons). 
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108. Gadamer,1975,p.275/284, т.п. p.279 e.V.; idem Bormann,1971,p.92. 
109. Gadamer,1975,p.281. 
110. Gadamer,1975,p.279 e.v.;dez.,1959,p.33;Palmer,1969,p.184 e.v. 
111. Gadamer,1975,p.282 (onderstreping van Gadamer);dez.,1959,p.33. 
112. Zie ook Bormann,1971,p.91/2. Of Gadamer deze konsekwentie daad­
werkelijk weet te vermijden, zullen wij hieronder bespreken. 
113. Gadamer,!975,p.283. 
114. Gadamer,!975,p.283. 
115. Gadamer,1975,p.283. 
116. Gadamer,1975,p.252/3;dez.,1967-1971, deel I. 
117. Gadamer,1975,p.283 en ook 344 e.v. 
118. Gadamer,1975,p.283. 
119. Gadamer,1975,p.324 e.v..т.п. p.329 e.v.¡Gadamer,1967-1971 ,deel I; 
Palmer,1969,p.166 en 194 e.v. 
120. Vergelijk ook reeds de Ich-Du metafoor. 
121. Gadamer,1975,p.351. Het medium waarin deze dialoog zich voltrekt, 
is de taal: Gadamer,1975,p.361 e.v. Zie hieronder hoofdstuk IV. 
122. Gadamer,1975,p.285/290 en 344 e.v. 
123. Gadamer,!975,p.286. 
124. Gadamer,1975,p.288. 
125. Enerzijds de romantische hermeneutiek, anderzijds de objektivis-
tische wetenschapsopvatting. 
126. Gadamer,1975,p.346; zie hierboven. 
127. Gadamer,1975,p.288 en 289. 
128. Gadamer,1975,p.289 (onderstreping van Gadamer). 
129. Gadamer,1975,p.289. 
130. Gadamer,1975,p.288/9; zie ook p.538/9. 
131. Gadamer,1975,p.290. 
132. Gadamer,1975,p.290. 
133. Gadamer,1975,p.290. 
134. Gadamer,1975,p.290;op p.539 schrijft Gadamer: "Die Ausarbeitung 
des historischen Horizontes eines Textes ist immer schon Horizont-
verschmelzung. Der historische Horizont kann nicht erst für sich 
bereitgestellt werden". De reden hiervan is de werking van de voor-
oordelen, het Vorverständnia. 
135. Zie hieronder noot 143. 
136. Gadamer,1975,p.290. 
137. Gadamer,1975,p.280 (onderstreping van Gadamer) en p.505/6; op 
dit punt begint de kritiek van Apel. Zie hoofdstuk IV. 
138. Gadamer,1975,p.275. 
139. Gadamer,1975,p.XIX. 
140. Gadamer,1975,p.XXI. 
141. Gadamer,1975,?.294. 
142. Rosenthal,1970,p.59. 
143. Kwaad,1973,p.I 21¡idem Kohls,1973,p.16/7 en 34/5;Apel,1976,Bd.I, 
p.36;Albert,1975,p.4,5 j 131 en Habermas,1971 III,p.52 spreken van 
een irrationalisme. Wij zijn het hiermee niet eens. Zie het volgen-
de hoofdstuk. 
144. Bubner,1973,p.89/90¡Gadamer,1975,p.465 bijv.;dez., 1971 I,p.66/7; 
Kriele,1967,p.147 e.v. en 191/4;E.Fuchs,1968,p.25. 
145. Gadamer,1975,p.290/324 j 0 488 e.v.¡dez., 1971 I,p.296 e.v. 
146. Gadamer,1975,p.312;dez.,1976 Ι,ρ.30 en 40. 
147. Gadamer,!975,p.307. 
148. Gadamer,!975,p.292. 
149. Gadamer,1976 I,p.30;dez.,1971 II,p.296 en 299 e.v. 
150. Gadamer,1975,p.311. 
151. Gadamer,!975,p.XIII,293/4,308/310,482/3,489¡dez.,1971 II,p.297. 
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152. Gadamer,1976 I,p.40. 
HOOFDSTUK IV 
1. Hierover heel duidelijk, Hruschka,1972,p.10/3;Esser,1970,p.80 en 
eveneens p.69,75,123/4,133 en 139. 
2. Engisch,1943,p.14/5;dez. ook nog in 1975,p.50 e.v. 
3. Larenz,1975,bijv. p.265;Esser,1970,p.27 e.v.,75,149;Geldsetzer, 
1966,p.XXXV;Hruschka,1964,p.486;dez.,l965,o.m. p.9,55¡Kaufmann, 
1965,p.15 en 18;Fikentscher,1974 e.v.,Bd.Ill,p.758 met een verwij-
zing naar Hegel, Rechtsfilosofie, prgr.214;Kriele,1967,p.161,163, 
197 e.v.,212 e.v. 
4. Bijv. Scheurle, geciteerd door Larenz,1975,p.265¡Coing,1972,p.7/8. 
5. Engisch,1975,p.50 en 52;dez.,1943,p.89. Larenz,1975 doet in feite 
hetzelfde. Zie hieronder bij noot 13-15. 
6. Engisch,1943,p.105. 
7. Engisch,1943,p.120. 
8. Engisch,1975,p.50,52,53,58,63 e.v. 
9. Engisch,1943,p.81, voorbereid vanaf p.37 e.v. 
10. De hermeneutiek zal de circulus vitiosus anders omschrijven. Voor 
haar is de bijdrage van het subjekt onontkoombaar en noodzakelijk. 
De zaak zelf moet onder erkenning van de rol van de vooroordelen, 
tot spreken worden gebracht. Een circulus vitiosus zal er zijn, 
wanneer men aan de eigen vooroordelen te sterk vasthoudt en de zaak 
een betekenis geeft die deze niet heeft. Zie noot 28. 
11. Larenz, 1975 ,p.265 en 308,311¡Kaufmann,1973 II,p.17; Fouten werken 
door: Nieuwenhuis,1976,p.497,nt.12 neemt deze foutieve duiding van 
het begrip hermeneutische cirkel over van Larenz; zie ook Geldset-
zer,1966,p.XXXV;Kriele,1967 ,p.161,163,197 e.v. en 212 e.V.; cfr. 
ons standpunt Esser,1970,p.19 en 133 e.V., met name p.138,nt.70; 
dez.,1972 Ι,ρ.3 e.v. 
12. Zie ook Rottleuthner,1973,p.42/3;Hruschka,1965,p.56;Bultmann, 1976, 
p.242/3 en 253 e.V.,т.п. p.254;idem E.Fuchs,1968,p.85. 
13. Larenz,1975,p.165/232. (hoofdstuk 1 , deel II). 
14. Larenz,1975,p.264. 
15. Larenz,1975,p.262/298 en 298/350 (resp. hoofdstuk 3 en hoofdstuk 
4, deel II). 
16. Hruschka,1965,p.20; zie ook Bultmann,1976,p.246 e.v. en 253/4. 
17. Zie voor een ander voorbeeld, Schuyt,1972,p.3/39. Zijn theoreti­
sche grondslag en verdere uitwerking is andere dan de onze. Over­
eenstemming bestaat echter in de pluriformiteit van de betekenisbe­
paling van de "werkelijkheid". 
18. Hruschka,1965,p.20. 
19. Hruschka,1965,p.21. 
20. Idem ook Esser, die het begrip "Interesse" enige keren noemt zon­
der het verder uit te werken;Esser,1970,p.134 en verder p.39,nt.22, 
42 en 43;dez.,1972 I,p.31¡Gadamer vermeldt het begrip ook,1975,p. 
46 e.V.,463. 
21. Hruschka,1965,p.21. 
22. Hruschka,1965,p.22. 
23. Hruschka,1964,p.494/7. 
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24. Uitdrukkelijk genoemd door Bultmann,1976,p.253 e.V. 
25. Gadamer,1975,p.261. 
26. Dit is niet zo vreemd, aangezien Hruschka zich diepgaand met de 
hermeneutiek heeft beziggehouden, óók reeds vóór zijn boek van 1965. 
27. Hierover zeer uitvoerig Bultmann,1976,p.243/253. 
28. De circulus vitiosus heeft voor ons dan ook een andere betekenis 
dan bij Engisch. Bepaalde subjektieve invloeden zijn onvermijdelijk 
in de kennisverwerving, maar zijn daarom nog geen verdraaiingen. Ze 
zijn integendeel konstituerende elementen. Zonder deze zal in het 
geheel geen kennisverwerving mogelijk zijn. Zie noot 10. 
29. Gadamer,1975,p.351 ; idem Hruschka, zij het niet in aansluiting op 
Gadamer, maar op Collingwood,1964,p.488 e.v.;dez.,1965 ,p.21 e.V.; 
Gadamer sluit ook bij Collingwood aan,1975,p.352 e.v.¡Esser ver-
meldt de vraag ook in deze betekenis, maar werkt deze niet verder 
uit:1970,p.29,38,43,51,134. Evenmin doet Kriele dit,1967,p.157 e.V., 
177 e.v. j 0 162/7,194. 
30. Gadamer,1975,p.345;Kriele,1967,p.157 e.v. 
31. Gadamer,1975,p.351 en 352;idem Bultmann,1976,p.246 e.V. 
32. Gadamer,1975,p.253. 
33. Hruschka,1965,p.29. 
34. Hruschka,1965,p.32. 
35. Hruschka,1965,p.21/2; dit is het Interesse aan de zaak, die de 
vraagstelling leidt en bepaalt, aldus ook Bultmann,1976,p.246 e.v. 
en 253 e.v. 
36. Kriele spreekt over normhypothesen, die in een tweede fase gekon-
kretiseerd worden in wettelijke normen, normen ontleend aan rechter-
lijke beslissingen etc. Volgens ons zijn Kriele's eerste en tweede 
fase slechts mogelijk wanneer op een of andere manier een juridische 
beoordeling is mogelijk gemaakt. Dit wordt bij Kriele vooronder-
steld. Deze vooronderstelling noemen wij de eerste fase en Kriele's 
eerste en tweede fase is bij ons de tweede fase. In het onderstaan-
de zullen wij dit nader uitwerken. 
37. Hruschka,1964,p.487. 
38. Zie boven, hoofdstuk III,prgr.2.3. Deze is (nog) niet inhoudelijk 
bedoeld, maar als een struktureel element in de kennisverwerving. 
Esser,1970,p.69,74/6,80,123/4,139,160/1 ,195. Overigens: eigenlijk 
is de vraag naar het hoe niet te scheiden van die naar de legitima-
tie van het hoe. Wij zullen dit in prgr.3 van dit hoofdstuk nog 
zien;Kriele,1967,p.157/I62 bijv.¡Haberstumpf,1976,p.12; Andere hier-
over: Nieuwenhuis, 1976^.494. 
39. Hruschka,1964,p.488/9;dez.,1965,p.37 e.v.,48 e.v.¡Gadamer,1975, 
p.352 e.v.¡idem Esser,1970,p.44: "...auch hinsichtlich des vom Ge-
setz keineswegs abhängigen Vorverständnisses auf der Tat-oder Sach-
verhaltsseite wie auch auf der Normseite"; het voorbeeld van de 
leek wordt ook door Kriele vermeld,1967,p.162. 
40. Hruschka,1972,p.56 e.v. 
41. Vergelijk hoofdstuk II,prgr.2¡Hruschka,1972,p.14 e.v. 
42. Zie bijv. Esser,1970,p.69,74. Verder over de buitenpositieve ele-
menten, bijv. p.9,16,20,24,28/9,44,62,65,69/70, etc. 
43. Hruschka,1972,p.52. 
44. Hruschka,1972,p.53¡ zie hieronder in prgr.3. 
45. Hruschka,1972,p.54. 
46. Hruschka, 1972,p.54. 
47. Hruschka,1972,p.54/5 en 93. Men kan dit ook natuurrecht noemen, 
maar de term is te zwaar beladen door het dualisme om geen misver-
standen te wekken. In Nederland hanteert Scheltens de term natuur-
recht echter wél in de door Hruschka bedoelde polaire betekenis. 
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Zie zijn oratie, 1975 en zijn preadvies voor de Vereniging voor de 
Wijsbegeerte des Rechts, 1976. 
48. Hruschka,1972,p.55. 
49. Esser,1970,bijv. p.21,29 e.v.,40 e.v.,66 e.v.,76 e.v.,104 e.V., 
114 e.v. 
50. Hruschka,1972,p.45. 
51. Hruschka,1972,p.47 e.v.¡Gadamer,1976 I,p.30: zie verder boven 
hoofdstuk II,prgr.5.1. 
52. Hruschka,1972,p.3,89 e.v.;Esser,1970,p.125 e.v.¡Gadamer,1975, 
bijv. p.162 e.v.,251 en 275 e.v. 
53. Hruschka,1972,p.59 e.v.,70. 
54. Hruschka,1972,p.64/5 (onderstrepingen van Hruschka)¡Esser,1970, 
p.74,133,149,152;Perelman,1967,p.146/148 en 151 e.v.¡Kriele,1967, 
p.167/171,m.η. p.169 j 0 172/6,225. 
55. Esser,1970,p.21,66,161,191¡dez.,1974 II,ρ.522¡Ebeen,1974,ρ.38; 
Hruschka,1965,p.A5/6,nt.20¡Leijten,1974,p.708¡ volgens Foulkee vas 
dit ook reeds de hypothese van de Freirechtslehre,1965,p.225 e.v.¡ 
zie verder Kriele,1967,p.169 (die Intention der Vernünftigkeit wird 
unterstellt) en 182 e.v., т.п. 189/191 (over de feitelijke realise­
ring van deze intentie;Bultmann,1976,p.243 e.v. en 253 e.v.¡Latenz, 
1975,p.180. 
56. Esser,1970,p.14 en 80. Deze konklusie is geheel konform de tweede 
betekenis die wij boven aan de "Sache Recht" hebben verleend. Recht-
vaardigheid geschiedt, is niet; Kriele,1967,p.182 e.v. 
57. Leijten,1974,p.708: hetzelfde misverstand is te konstateren bij 
Schöneborn,1976,p.174/5. 
58. Zie ook Esser,1970,p.11. 
59. Hruschka,1964,p.489 e.v.¡dez.,1965,p.35 e.v.¡Esser,1970,bijv. p. 
27 e.v.,50 en 189¡Kriele,1967, gaat, zoals gezegd, geheel aan deze 
fase voorbij . 
60. Wij zien er van af dat de rechter altijd een geval voor ogen 
krijgt, waarin de eerste selektie op de juridische relevantie van 
het materiaal al gebeurd is. Uiteindelijk is de rechter hieraan 
niet (geheel) gebonden. Bovendien moet dan toch in een eerder sta-
dium reeds iets dergelijks geschied zijn. Wij houden vast aan ons 
uitgangspunt van de positie van de rechter in het kennisproces. 
61. Hruschka,1965,p.38. 
62. Hruschka,1965,p.38; idem Haberstumpf,1976,p.123 e.v. 
63. Hruschka,1965,p.40. 
64. In dit kader moet veel van de oorzaken van de rechtshulpproblema-
tiek worden geplaatst. 
65. Esser,1970,p.28,42,43,45,133 e.v.,147,161,176. 
66. Hruschka,!965,p.40. Zie verder ook de volgende pagina's tot p. 
45;dez.,1964,p.489. 
67. Hruschka,1965,p.41 (onderstreping van Hruschka); zie ook Esser, 
1970,p.134. 
68. Esser,1970,bijv. p.27,28 en 173; ook Kriele stelt het probleem 
wel aan de orde, maar werkt het niet uit : 1967,p.157 e.v. De stadia 
die hij onderscheidt (resp.p.162/7 en 197 e.v.) zijn volledig kon-
form Engisch: alleen de objekt-zijde krijgt aandacht. 
69. Zie ook Esser,1970,p.76,78;dez.,1972 I,p.31;Fr.Muller,1976,p.136; 
Kriele,1967,p.157 e.v. 
70. Esser,1972 Ι,ρ.31;Kriele,1967,p.157/240 heeft hiervoor te weinig 
aandacht. 
71. Hruschka,1965,p.42;Esser,1970,p.200. 
72. Wij gaan voorbij aan het feit dat de eerste selektie natuurlijk 
betreft de vraag of het geschil een privaatrechtelijk, strafrechte-
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lijk etc. karakter heeft. In onze studie staat het kennisproces in 
het civiele recht voorop. Zie hoofdstuk I. 
73. Esser,1970,p.21 e.V. ,27,50,78,133 e.v.,151 e.v. Dit wil niet zeg-
gen dat het ook altijd lukt redelijke en rechtvaardige beslissingen 
te nemen. Zie hierboven prgr.2. 
74. Esser,1970,p.76/7. 
75. Esser,1970,p.10 bij zijn uitleg van het begrip Vorverständnis. 
Hierin speelt ook 's rechters "Judiz" een grote rol: zie Esser,1970, 
p.28,137;Haberstumpf,l976,p.79 e.v. 
76. Esser,1970,p.23 (onderstreping van Esser) en verder p.50/1,66/7 
en l32;Kriele,1967, p.162/7 ,177 ,194. Vergelijk voor de verwijzing 
naar Popper, Esser,1970,p.151,nt.25 en dez.,1974 II,p.251; zie ook 
Habersturapf,1976,p.112 e.v. 
77. Esser, 1970,p.24 (onderstreping van Esser); men kan dit ook een 
"topische Verfahrensweise" noemen of de methode van de gevalsver-
gelijking; Esser,1970,p.151 e.V.; Zie ook Coing,1972,p.36;Kriele, 
1967,p.133 e.v. Op p.212 spreekt Kriele zelf over evidentie. 
78. Esser,1970,p.170. Vergelijk verder de voorafgaande pagina's. 
79. Esser,1970, bijv. p.169. Vergelijk voor een soortgelijke opvat-
ting, Perelman,1967,p.l62. 
80. In dit verband zijn de begrippen verifikatie en falsifikatie te 
begrijpen. Beslissingen zijn nooit te verificeren, in die zin dat 
hun juistheid absoluut kan worden vastgesteld. Ze kunnen wel gefal-
sificeerd worden, maar op het moment dat de beslissing genomen is, 
is, wanneer de trial and error goed is geweest, geen falsifikatie-
these aanwezig. Dit verhindert echter niet dat deze later altijd 
kan opdagen; idem Perelman,1971,p.13;Kriele,1967,p.177 e.v. 
81. Met andere woorden: genese en gelding moeten onderscheiden worden. 
Hiermee hangt samen het verschil tussen psychologie van de kennis 
en kennistheorie. Een analyse van de genese van kennis is psycholo-
gie. Pas door de vraag naar de gelding kan de analyse aanspraak ma-
ken op de kwalifikatie kennistheorie. 
82. Gadamer,1975,p.284 e.v. en 352 e.v.; idem Hruschka,1972,p.46 en 
89 e.v. 
83. Gadamer,1975,p.539 j 0 289. 
84. Gadamer,1975,p.288. 
85. Gadamer,1975,p.289. 
86. Zie voor het begrip objektiviteit dat hiervan het gevolg is: hier-
boven in hoofdstuk III en verder Gadamer,1975,p.XIX,XXI en 284; 
Rosenthal,1970,p.59;Hruschka,1972,p.46 en 89/94. 
87. Esser,1970,p.9/10. Zie verder: p.25,138,152,161,190 en 1972 II,ρ. 
128/130. Zie ook Perelman,1967,p.21 bijv. en de laatste twee le­
zingen, opgenomen in dit boek, p.132 e.v.;Hruschka,1972,p.52 e.V., 
93 en 97 e.v. 
88. Popper,1945: zie hoofdstuk VI. 
89. Esser,1970,p.138 en p.39,nt.22. 
90. Poll,1974,p.29; zie ook Esser als hij het heeft over het decisio-
nisme van de Freirechtschule:1970,p.19 bijv. 
91. Vergelijk Gadamer hierover,1976 I,p.39/40 en p.320 e.v.;dez., 
1975, p.296;E. Fuchs, 1968,p. 38 e.v. ¡Hinderung, 1971 ,p. 13,60,73 e.V., 
98 etc. 
92. Idem Bormann,1971,p.92. 
93. Gadamer,1972,p.342;Apel,1976,Bd.I.p.75 spreekt van een moreel 
postulaat. 
94. Gadamer, 1975,p.307 e.v.,488/9;Gadamer,1976 Ι,ρ.30 en 40. 
95. Idem Apel,1971,p.30 e.v.;dez.,1976,Bd.II,p.116 e.v. Voor het ant­
woord van Gadamer aan Apel, zie Gadamer,1971 II,p.296 e.v. 
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96. Anders derhalve dan Scholten in zijn Algemeen Deel, 1931; zie 
Esser,1970,p.149 en verder p.22,44,147 en 162. 
97. Hruschka bijv. niet. Deze beweegt zich geheel op 't voetspoor van 
Gadamer's "Horizontverschmelzung" en diens begrip objektiviteit. 
Hruschka,1972,p.46 e.v.,81/94; Kriele daarentegen zegt ook dat Ga-
damer de bijzonderheid van de juridische bezigheid niet heeft be-
grepen, 1967,p.162,nt.7, iets wat Gadamer overigens ín een persoon-
lijk gesprek niet ontkend heeft. Waar het op aan komt, is te onder-
zoeken of een aanvulling in de zin zoals door ons omschreven, moge-
lijk is. Dreier,1971,p.49 e.v.;Adomeit,1970 en Schwerdtner,1977 me-
nen van niet en verbinden hieraan de konklusie dat de hermeneutiek 
geen betekenis heeft voor de analyse van het rechterlijk beslissings-
gebeuren. Volgens ons is deze konklusie níet terecht. Zie hieronder 
bij noot 155 e.v. 
98. Esser,1970,p.8 en 135. Zie verder p.15,20,22,23,73,91,93,105,113/ 
5,119,133/9,147 en 194/5;dez.,1972 I,p.30 e.v..idem als Esser;Ebsen, 
l974,p.38;Fr.MÜller,1976,p.23,98,109 en 279. 
99. Esser,1972 Ι,ρ.31 en 32;dez.,1970,o.m. p.133 e.V.; idem ook Coing, 
echter met geheel andere konsekwenties: 1972,p.8,28,36 e.v.,43 e.v. 
100. Esser,1970,p.136 en 138 expliciet, impliciet op talloze plaatsen; 
dez.,1972 I,p.32 en 35;Fr.Müller,1966,p.195/6. 
101 . Esser,1970,p.79. 
102. Esser,1970,p.8. 
103. Esser,1970,p.19. 
104. Esser,1970,p.137 (onderstreping van Esser). 
105. H.R. 10-11-1972 , N.J.1973,nr.60;H.R. 21-12-1973,N.J.1974,nr.142; 
vergelijk ook het recente arrest van H.R. 7-5-1976, R.v.d.W.1976, 
nr.49, A.A.1977,p.122 e.v.;de Leede,1976,p.624 e.v. 
106. Esser,1970,p.137 j 0 p.10/1¡Gadamer,1975,p.312/3 verdedigt van 
hieruit de applicatie als een "exemplarische Bedeutung". Zie over 
dit probleem ook Gadamer,1971 II,p.283 e.V.; verder hieronder in 
prgr.5 en de volgende hoofdstukken. 
107. Esser,1970,p.9,16,20,24,28/9,44,62,65,69/70,71/2,74,79,80,81, 
84/5,87/94,96,100/1,112,113 e.v.,124,128 e.v.,133/9,147 e.v.,152, 
159,168 e.v.,l90;dez.,1972 I.p.l e.V.; heel duidelijk ook in 1972 
II,p.97 e.v. en in 1975 II (over de "Unentbehrlichkeit des juris-
tischen Handwerkzeugs"). 
108. Esser,1970,p.149 (onderstreping van ons). Over de betekenis die 
Esser hecht aan het begrip dogmatiek, komen wij in hoofdstuk V te 
spreken. Blijken zal dat volgens ons nader gedifferentieerd moet 
worden. Niet alle rechtsnormen zijn gedogmatiseerd op een wijze 
als Esser denkt. 
109. Fikentscher,1974 e.v.,Bd.III,p.759. Vergelijk ook p.757 en 758 
over andere betekenissen van de hermeneutiek; idem als Fikentscher, 
Larenz,1975,p.138 e.v. die Esser behandelt onder het hoofdje: "Me-
thoden gesetzesunabhängiger Rechtsgewinnung." 
110. Esser,1970,p.136 j 0 p.11,16 en 62. 
111. Esser,1970,p.9 en 137; zie ook Haberstumpf,1976,p.12, die volko-
men terecht zegt dat de weg waarlangs de rechter tot een beslissing 
komt en de juistheid van de beslissing, eigenlijk geen twee vragen 
zijn, maar in elkaar zijn opgenomen. Om dit te kunnen inzien, moet 
men echter tevoren de beide vragen afzonderlijk behandelen. Idem 
Kriele,1967,p.177 e.v. 
112. Esser,1970,p.137/8: idem over deze verhouding van dogmatiek en 
hermeneutiek, Gadamer,1975,p.313. 
ИЗ. Esser,1970,p.25. Vergelijk verder p.9.12,29,84 en 115. 
114. Eveneens Apel,1976,Bd.II,p.214 e.v. j Bd.I,p.9/76 (inleiding); 
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dez.,1970,p.125 e.v.¡Haberstumpf,ІЭУб.р.127 е.ν.¡Habermas in zijn 
geschriften sinds 1969 (referaat voor het duitse kongres voor filo-
sofie) . 
115. Esser,1970,p.21 e.v.,64 e.v.¡Esser,1974 I,p.82/4;Fr.Muller,1966, 
p.53;Ehinke,1963,p.71 e.v. ¡Haberstumpf , 1976,p.70/1 ,79 e.V.; negatief 
hierover Kriele,1967,p.152/3. 
116. Zie de geciteerde werken van Apel en Habermas. Esser vergelijkt 
deze voorstelling met het "auditoire universel" van Perelman.o.m. 
1967,p. 149; zie ook Habermas,1969,p.97/8 en verder dez. in zijn 
diskussie met Luhmann,1971 Ι,ρ.101 e.v. en 1971 II,p.142 e.V. 
117. Esser,1970,p.25; idem Perelman,1967,p.149 e.V.; ook Gadamer 
schijnt dit postulaat te erkennen in 1971 II,p.305/6,309 en 315/6; 
Zie verder hieronder. 
118. Esser11970,p.22. 
119. Esser,1970,p.22/3; idem Habermas,1973 Ι,ρ.148 e.v. 
120. Esser, 1970,p.21/2; idem E. von Savigny,1976, die dit een weten­
schapstheoretisch verantwoorde wijze noemt, om over waardeoordelen 
te diskussiëren. 
121. Bijv. Haberstumpf onderzoekt de overwegingen die het B.G.H, tot 
een bepaalde inhoud van het begrip goede zeden brengt; zie verder 
ook de bundel van Jakob,1976;Eckertz,1976,p.158,nt.19 wijst ook op 
de noodzaak van zo'η apriori. 
122. De objektivering van zijn persoonlijke waardevoorstellingen 
vloeit rechtstreeks voort uit de eis van openheid in de hermeneu­
tiek. Tevens is hierin de overgang naar een methodenleer in het 
recht gelegen, zij het, zoals wij nog zullen zien, dat deze metho­
denleer een andere betekenis heeft dan Habermas hieraan (voor de 
sociale wetenschappen) denkt te kunnen ontlenen. 
123. Esser,1970,p.23. 
124. Esser zelf spreekt van rechtsovertuiging, maar vindt deze term 
zelf hoogst ongelukkig. Wat hij bedoelt, acht hij het beste uitge­
drukt in de engelse term: "legal reasoning. Er sollte ausdrücken, 
dass es über den Standpunkt der "Rechtsfindung aus dem Gesetz" hin-
aus Perspektiven der "Einsicht" und "Durchsicht" in die vernünftige 
Behandlung komplexer Fragen unter gebührender Einschätzung der Sys-
tembedeutung, aber auch der Grenzen der Systemautonomie gibt". Esser, 
1970,p.151,nt.26. Zie verder p.9,18 en 137 e.v. 
125. Esser,1970,p.22 j 0 151. Zie verder p.11,18,23,37,116,195: rechts-
overtuiging (=argumentatie) in plaats van methode. 
126. Esser,1970,p.9,15,33,62,69,84/5,113 e.V.,m.η. 114,125,130,133/9, 
142,147,159 e.v.,163,167,168 e.v.,173,195. 
127. Haberstumpf,1976. Haberstumpf onderzoekt hoe het B.G.H, inhoud 
geeft aan de formule van de "billig und gerecht Denkenden". Drie 
mogelijkheden heeft hij ontdekt. De kriteria voor de inhoud van de 
"billig und gerecht Denkenden" worden ontleend ófwel aan de rechts-
orde als geheel, ófwel aan kollektieve waardevoorstellingen, ófwel 
aan feitelijk vast te stellen sociale normen. De maatstaf met be-
hulp waarvan één van de drie mogelijkheden in konkreto wordt geko-
zen, is niet aan te geven. Het B.G.H, maakt dit niet duidelijk. De 
enige verklaring die Haberstumpf kan geven is dat de keuze bepaald 
wordt door de "Gerechtigkeit" van de beslissing die de rechter, 
door zich te richten op de ideale gemeenschap, voor ogen heeft. Ha-
berstumpf pleit ervoor dat het B.G.H, dit uitdrukkelijk erkent en 
vooral argumenteert waarom het voor een bepaalde inhoud kiest. Al-
leen dan is het mogelijk zinvol kritiek uit te oefenen op beslis-
singen. 
128. Zie ook Haberstumpf,1976,ν.a. p.112: "Regeln zur Ueberprüfung 
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von Werthypothesen", waarin zijn nauwe aansluiting bij de "trial 
and error"-inethode tot uitdrukking komt. 
129. Zie hierover in een vergelijkende studie over het Supreme Court 
in Amerika, het Cour de Cassation in Frankrijk en het duitse B.G.H., 
F.Schmidt,1976,p.158/195;Esser,1976 I,p.53 e.v.;verder Kötz,1973; 
E. von Savigny,1976,p.84/7; vergelijk verder in de volgende hoofd-
stukken, waar wij onze kritiek op de wijze waarop jurisprudentie-
onderzoeken plegen te geschieden, nader zullen uitwerken. 
130. Zíe de studies van E. von Savigny,1976;Haberstumpf,1976 en F. 
Schmidt,1976. 
131. Bijv. Gadamer zelf,1975,p.530 e.v.;dez. , 1971 I,p.57 e.v.;dez., 
1971 II,p.283 e.v. 
132. Vergelijk hierboven, hoofdstuk I. Idem Bubner,1973,p.90;Gadamer, 
1971 Ι,ρ.66 e.v.,78;dez.,1975,p.XIX,513 en 517;Apel,1976,Bd.I,p.27. 
De verdienste van Gadamer is er op gewezen te hebben dat methodi­
sche regels slechts mogelijk zijn binnen het kader van een "lebens­
praktischer Verständigung";Kriele,1967,ρ.147 e.v. en 191/4. 
133. Rottleuthner,1973,p.46. 
134. Giegel,1971,p.246¡Gadamer,1975,p.364. 
135. Gadamer,1975,p.341 e.v.; zie ook E. Fuchs , 1968, p.86 . 
136. Gadamer,1975,p.359 (onderstreping van ons). Op de volgende pagi-
na's schrijft Gadamer: "Wenn wir das hermeneutische Phänomen nach 
dem Modell des Gesprächs .... zwischen zwei Personen ....". 
137. Gadamer,1975,p.365 (onderstreping van ons). 
138. Zie bijv. Gadamer,1976 I,p.322. Echter ook voor andere menselij-
ke uitingen geldt principieel hetzelfde: Gadamer,1975,p.363,367, 
369,382 en 530 en het gehele eerste deel over de kunstuitingen, p. 
l/161;dez.,1971 I,p.57 e.v.;dez . ,1971 II,p.283 e.V. 
139. Rottleuthner,1973,p.47,nt,61 (onderstreping van ons). 
140. Bubner,1973,p.90. 
141. Gadamer,1975, derde en laatste deel, p.361 e.v. en in het Nach-
wort;dez.,1971 I,p.57 e.v.;dez.,1971 II,p.283 e.V.;dez.,1967-1971, 
Bd.I en Illjdez. , 1976 I,p.323 e.v. Zie voor het verband met Heideg-
ger, hoofdstuk I. 
142. Gadamer,1975,p.359,366. 
143. Hruschka,1972,p.27/42;Gadamer,1975,p.373 e.v. Zie ook p.367/373. 
144. Gadamer,1975,p.390 e.v. en voor het ontstaan van deze opvatting 
in het westerse denken, p.383/390. 
145. Gadamer,1975,p.433 e.v. 
146. Gadamer,1975,p.411 e.v. 
147. De achtergrond voor deze opvatting vormt ook nu weer de verwer-
ping door Gadamer van de subjekt-objekt scheiding. Het Verstehen 
is een proces dat hier bovenuit stijgt en een eigen soort objekti-
viteit aanwijst in de "Horizontverschmelzung". 
148. Konform de gedachte dat de geschiedenis ons niet toebehoort, 
maar wij de geschiedenis. 
149. Gadamer,1975,p.419 e.v. 
150. Gadamer,1975,p.449 e.v.;dez.,1967-1971,Bd.I,p.109 e.V.; kri-
tisch o.m. Habermas,1971 III,p.120/160;Rottleuthner,1973,p.51/61. 
151. Gadamer,1975,p.451. Merk op dat "verständlich" hier niet ge-
bruikt is in de zin van een "Verständlichkeit" met andere personen, 
maar een "Verständlichkeit" van de wereld. 
152. Gadamer,1975,p.382,530;dez.,1971 I,p.57 e.v. 
153. Gadamer,1975,p.363. 
154. Gadamer,1975,p.367 (onderstreping van Gadamer). 
155. Gadamer,1971 I,p.59,65,79¡Gadamer,1974,ρ.1072¡Habermas,1970,p. 
251 e.vjdez.,1973 II,nr.7/8 én het Nachwort;dez.,1969,p.89 e.v.; 
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dez.,1971 I,p.101 e.V.,m.п. p.105. Verdere literatuur hieronder. 
156. Gadamer,1971 I,p.57 e.v.;dez. ,1971 II,p.283 e.v;dez., Nachwort 
bij de derde uitgave in 1972 van Wahrheit und Methode; Apel,1976, 
Bd.II,p.15 en 322. 
157. In de literatuur wordt hieraan weinig aandacht besteed. Wij heb­
ben slechts één auteur kunnen vinden, die dit probleem, terloops, 
vermeldt: Bubner,1973,p.98. Gadamer zelf antwoordde, toen wij hem 
deze kwestie voorlegden, dat de subjekt-subjekt dialoog altijd door 
hem is verondersteld. Zijn "vondst" bestond volgens hem hierin dat 
hij de gedachte van een dialoog tussen Subjekten heeft uitgebreid 
tot de verhouding subjekt-tekst. Volgens ons heeft hij dit laatste 
echter zó sterk benadrukt dat van de eerste vorm van dialoog niet 
veel over is gebleven. 
158. Zie hierover Vandenbulcke,1976,p.277 e.V.,т.п. p.277/286. 
159. Zie noot 97 van dit hoofdstuk. 
160. Gadamer,1971 II,p.298/9. Vergelijk verder (ook ten opzichte van 
Habermas),p.303 e.v.,306/7 en 315/6; de diskussie is ook besproken 
door Patzig, 1973,p.392/413,т.п. p.406 e.V., echter slechts ten aan­
zien van de literatuur tot 1970; zie verder Posner,1974,p.280 e.v. 
161. Vergelijk ook hoofdstuk III,prgr.4. 
162. Gadamer,1975,p.XVII;dez.,1976 I,p.37/40. 
163. Gadamer,1975,p.XVI. Zie verder т.b.t. Betti,dez.,1975,p.293/4, 
308/310,489; Hierover Apel,1976,Bd.I,p.32/3,34 nt.44 en Bd.II.p. 
214,nt.72. 
164. Uiteraard kunnen wij de gedachten van Apel niet geheel en al 
weergeven, maar moeten ons beperken tot wat in de diskussie met 
Gadamer van belang is. Zie hiervoor: Apel,1976, in het bijzonder 
de Inleiding in Bd.I en in Bd.11,1,3 en 11,2,3 en 7;dez.,1972;dez., 
1975;dez., ook reeds in 1970. 
165. Apel,1976,Bd.I,p.32/3;Kwaad,1973,p.109 e.v.;Krieger,1970,p.1 e. 
v. 
166. Habermas,1971 III,p.48. 
167. Apel,1976,Bd.I,p.36 e.v. 
168. Apel,1976,Bd.I,p.49 e.v. 
169. Zie hierboven hoofdstuk III;Gadamer,1975,p.280. Op andere plaat­
sen is Gadamer echter minder duidelijk. 
170. Apel,1976,Bd.I.p.26/8,39 e.v. 
171. Apel,1976,Bd.I,p.46,nt.70 (onderstreping van Apel). 
172. Ook voor Habermas geldt dat zijn intenties: "eine Neuorientie­
rung der Sozialwissenschaften" slechts inzoverre voor ons van be­
lang zijn als hij zich daarbij op de hermeneutiek beroept of hier­
aan kritische beschouwingen wijdt. Zie hiervoor: Habermas,1969,1970, 
p.251 e.v.;1971 I,II,III,IV en V;1972,1973 I,II en III;1974,1976 I 
en II. 
173. Habermas,1971 III,p.52. 
174. Habermas,1969;dez.,1971 I en V. Inmiddels zijn er enige tekenen 
van verandering te bespeuren. Het model van het psychoanalytisch 
gesprek wordt, via de ontwikkeling van de konsensus-gedachte, 
steeds meer vervangen door het model van discours, echter zonder 
daarmee de idee van de Fortschritt prijs te geven. Zie Habermas, 
Nachwort 1973 II, reeds enigermate aangekondigd in zijn Einleitung 
zur Neuausgabe von Theorie und Praxis, 1971 IV, bijv. p.23 en т.п. 
31 e.v.;dez.,1972;1973 III;1974;1976 I en II. 
175. Habermas,1971 III,p.52/3 (onderstreping van Habermas). 
176. Gadamer zelf over zijn positie volgens Habermas : 1971 II,p.293. 
177. Bijv. Apel,1976,Bd.I,p.73/4,74,nt.117 en 118. 
178. Apel,1976,Bd.I,p.64. 
179. Apel,1976,Bd.I,p.64/5. 
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180. Habermas,1969,p.98 (nt.6);zie ook Apel,1976,Bd.I,p.59. 
181. Apel,1976,Bd.I,p.59. Zie ook p.48 e.v.,57. 
182. Gadamer,1971 I,p.57 e.v.;dez.,1971 II,p.283 e.v.;dez.,1975,ρ . 
513 e.v. 
183. Gadamer,1971 I,p.73/4;dez.,1975,p.XXV en 529 e.V.; zie ook het 
vorige hoofdstuk. 
184. Gadamer,1971 I,p.74. 
185. Gadamer,1971 I,p.70,80;dez.,1971 II,p.285;dez.,1974,p.1072. Zie 
ook Giegel,1971 ,ρ.244 e.V.; Habermas lijkt hier zelf sinds het 
begin van de jaren '70 steeds meer op terug te komen. Zie nt.174. 
186. Gadamer,1971 I,p.75; idem Giegel,1971,p.278 e.V.; eerste ant­
woord van Habermas in zijn Einleitung zur Neuausgabe von Theorie 
und Praxis,1971 IV,p.35 e.v. Zie over deze problematiek ook Posner, 
1974,p.280 e.v.,m.η. p.296/7. Posner deelt het standpunt van Gada­
mer. 
187. Gadamer,1971 II,p.307/8. 
188. Gadamer,1971 II,p.308. 
189. Gadamer,1971 II,p.314;dez., 1975,p.530;dez.,1971 I,p.57 e.v. 
190. Gadamer,1971 II,p.315/7. 
191. Gadamer,1975,p.261. Zie hierover hoofdstuk III. 
192. Gadamer,1971 II,p.306/7; dezelfde gedachte bij Frisch,1967 en 
1971 . 
193. Gadamer,1975,p.530;dez.,1971 II,p.283 e.v. 
194. Gadamer,1975,p.529;dez., reeds in zijn in 1967 verschenen Klei­
ne Schriften I, waarin ook werk van vóór 1960 (het verschijnings-
jaar van Wahrheit und Methode) is opgenomen; zijn opvatting schijnt 
bevestigd te worden door Kuhn's onderzoek naar de "Structure of 
scientific revolution", 1962 . Ook deze zijn minder door de rede 
dan door emoties, geloof, gevoel, fanatisme e.d. bepaald. Zie ook 
Hochkeppel,1976,p.40 e.v.;Posner,1974,p.280 e.v. 
195. Gadamer,1971 I,p.72/3. 
196. Hochkeppel,1976,p.56 karakteriseert de zgn. "Positivismusstreit" 
in de sociale wetenschappen als een strijd tussen "Wunschdenken 
und Verzicht". 
197. De mogelijke tegenwerping dat de stelling dat iedere ervaring 
beperkt is, zelf niet beperkt, maar absoluut is, heeft Gadamer 
voorzien: "Selbst wenn wir uns, als historisch Belehrte, über die 
geschichtliche Bedingtheit alles menschlichen Weltdenkens und so 
auch über die eigene Bedingtheit grundsätzlich im Klaren sind, 
haben wir uns dadurch nicht auf einen unbedingten Standort begeben. 
Insbesondere ist es keine Widerlegung der Annahme solcher grund-
sätzlichen Bedingtheit, dass diese Annahme selber schlechthin und 
unbedingt wahr sein will, also nicht ohne Widerspruch auf sich 
selbst angewandt werden könne. Das Bewusstsein der Bedingtheit 
hebt die Bedingtheit selbst keineswegs auf" (1975,p.424; zie ook 
Zimmermann,1976,p.88). Het bewustzijn van de beperktheid en eindig-
heid wordt omgevormd tot een levenshouding van principiële kritiek. 
Of ten aanzien hiervan universele gelding, d.w.z. het inzicht dat 
dit de enig mogelijke houding is, kan worden gepretendeerd, zoals 
Gadamer doet, betwijfelen wij, gezien zijn uitgangspunt, ten zeer-
ste. Volgens ons is het slechts één van de mogelijke levenshoudin-
gen, die men kan innemen. Zie hierover Kwaad,1973,p.123 e.v. en 
ook Bormann,1971,p.83 e.V.¡Gadamer zelf nog in 1975,ρ.XXII, 
198. Gadamer, o.m. 1975,p.530; vergelijk ook Apel,1976,Bd.I,p.59. 
199. Habermas daarentegen houdt aan de idee van de Fortschritt on­
verminderd vast, ondanks het feit dat hij, zoals gezegd, steeds 
minder hiervoor het model van het psycho-therapeutisch gesprek als 
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illustratief hanteert. Zie de reeds eerder genoemde literatuur 
sinds het begin van de jaren '70. Zie ook Posner,1974,p.280 e.v. 
200. Zie ook boven in hoofdstuk I. 
201. Onder meer Esser,1974 II,p.517 e.v.;dez.,1975 II,p.555; Hieruit 
blijkt ook de aansluiting van Esser bij Gadamer en niet bij Apel/ 
Habermas; Kriele daarentegen staat dichter bij de laatste twee: hij 
gelooft wel in de idee van de Fortschritt (1967,p.194). 
202. Esser,1970,p.8. 
203. Esser,1972 I en II;1974 II;1975 II en 1976 II. 
204. Esser,1975 II,p.555; idem Kriele,1967,p.157/240 en ook reeds 
p.114/153 (over de topiek). 
HOOFDSTUK V 
1. Radbruch,1913,p.82; zie ook Kaufmann,1972,p.263 e.v.¡Esser, 1974 I, 
p.117,nt.108 en 256. 
2. Bijv. Engisch,1975,p.82;Zippelius,1971 ,p.65; idem E. von Savigny 
e.a.,1976,p.7/100;Brecher,1958)p.227 e.v.;Larenz,1975,p.332 e.v. 
3. Zie Kaufmann,1976,p.12 e.v.,waarin hij de ontwikkeling schetst 
van de positie van de rechter van vrijheid naar strakke gebonden-
heid en weer naar vrijheid. Idem Simon,1975,p.1 e.v.;Kriele,1967 
(Nachwort zur 2. Auflage,1976),p.310 e.v.;Coopmans,1970. 
4. Hierbij zullen zijdelings ook de rol van de logika en de betekenis 
van de begripsvorming in het recht ter sprake komen. 
5. Canaris,1969,p.66;Esser,1972 II,p.97;dez.,1974 II,p.518/9. 
6. Enigermate zullen wij ons hierbij genoodzaakt zien reeds vooruit 
te grijpen op het onderwerp van de volgende paragraaf: de inter-
pretatie. In het bijzonder wanneer wij spreken over de aard van 
het positieve, geldende recht, kunnen wij er niet aan voorbij hier-
over enige opmerkingen te maken. Op dit fundament kunnen wij dan 
in het vervolg van ons betoog verder bouwen. 
7. Ritschl,1906,p.5 e.V.; Vergelijk ook de recensie van dit werk door 
Messner,1907,p.659/666. 
8. van der Stein,1968,p.1 e.v.,161 e.v. 
9. Kambartel,1969,p.99 e.v. 
10. Thul,1959, waarover Langemeijer,1961,p.9 e.V.,т.п. p.9/10;Thul, 
1960,p.241/260,т.п. p.243 e.v. 
11. Ritschl,1906,p.8,15,44,58,62 e.v.,69 e.v.,74 e.v.;van der Stein, 
1968,p.l0;Thul,1960,p.243 e.v. 
12. F.von Savigny,1802 e.V., bijv. p.16,48;dez.,1840 e.v.,Bd.I, bijv. 
p.XXXVI e.v.¡Wilhelm,1969,p.123. Over de rol van de filosofie, 
Ritschl,1906,p.54 e.v. 
13. Canaris,1969. Zijdelingse opmerkingen over de dogmatiek zijn te 
vinden op p.80 e.v. Andere studies over systeem zijn o.m. van 
Coing,1956,p.26/41;von Hippel,1930;Larenz,1975,p.429/475. 
14. Zie voor literatuurverwijzingen, o.m. Struck,1975,p.84,nt.1. 
(In dit artikel is eveneens een vrij volledige inventarisatie te 
vinden van het probleemveld dat met het begrip dogmatiek wordt aan-
geduid); de Lazzer,1975,p.106/7,nt.1;Schünemann,1976 II,p.22 e.V.; 
Schöneborn,1976,p.169 e.v. Overigens: het aantal titels over sys-
teem resp. dogmatiek, dat wij gevonden hebben, bedraagt meer dan 
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60. Slechts een deel hiervan komt in het onderstaande ter sprake. 
15. Wel veel zijdelingse opmerkingen. Esser,1959,p.97 e.v.;dez., 
1972 II,p.98,99,108/9,m;dez.,1972 i,p. 14,15,17,19
 θ
.ν. ;dez., 1974 
II,p.519; zie ook 1974 I en 1970, waarin tussen dogmatisering en 
systematisering nauwelijks onderscheiden. Verder de 
Lazzer,1975,p.87;Coing,1969,p.149,151,154,155,156 en in de diskus-
sie hierover, Wieacker,p.172; vergelijk ook in dezelfde band het 
referaat van Wilhelm,1969,p.123 e.v. en 147: "Dogmengeschichte 
wurde also gefordert, innere Rechtsgeschichte wie Savigny sagte"; 
Schwarz,!960,p.6¡Wieacker,1967,bijv. p.205,225;Schönfeld,1951,p.14 
en 122;Bachof,1972, p.197: "Rechtsdogmatik aber ist nichts anderes 
als systematische Rechtswissenschaft" (citaat van Raiser, DR.i.Ζ., 
1968,p.98);Schünemann,1976 II,p.22/62;Rothacker,1954,p.239 e.v., 
т.п. p.250 e.v.;Luhmann,1974;Wieacker,1970 I,p.319,nt.22;Schöneborn, 
1976,o.m. p.176,177;Langemeijer,1961,p.3 e.v. 
16. Een geschrift uit 1973. 
17. Viehweg,1968,p.96 e.v.;dez.,1969,p.83 e.v.;dez.,1971 ,ρ.105 e.V., 
т.п. p.110/1;dez., reeds in 1960,p.203 e.v.;dez., ook al, volgens 
Langemeijer,1961,ρ.13, in "Topik und Jurisprudenz",1953; idem als 
Viehweg,Geldsetzer,1966,p.XXIX en Thul,1960,p.255 e.V.;Ritschl, 
1906, noemt Trendelenberg in dit verband, evenals van der Stein, 
1968,p.12. Zie voor Trendelenberg hieronder. 
18. Zo is m.b.t. dogmatiek de historische associatie van dogma met 
een apodiktisch, ware uitspraak, die Meyer-Cording,1973, uitdrukke­
lijk noemt, maar die bij anderen als (on)bewuste vooronderstelling 
het denken bepaalt, een voorbeeld van een dergelijke verstarring. 
Deze begripsbepaling omvat slechts de, via de R.K. -theologie en 
de veroordeling van dogmatisme door Kant en Hegel, overgeleverde 
zienswijze en gaat geheel voorbij aan de ontwikkeling in de pro-
testanse theologie vanaf de 16 eeuw. Zie Gloege,1959,p.220 e.v. 
Idem Thul,1960,p.242 e.V. Overigens hanteert Kant dogmatiek ook in 
een neutralere betekenis, nl. "aus sicheren Prinzipien a priori 
streng beweisend zu sein" (Rothacker,1954,p.249/250;de Lazzer,1975, 
p.87;Esser,1974 II,p.520). Ten aanzien van het systeem is, ondanks 
vele goede aanzetten, de studie van Canaris,1969, een treffend 
voorbeeld van deze verstarring. Hij blijft toch nog min of meer 
vasthouden aan de systeemgedachte van het wetspositivisme en van 
voordien: een sluitende ordening van het positieve recht. Zie hier­
over hieronder in prgr.2.3. 
19. Ritschl,1906,p.21 ; zie over de antieken en de middeleeuwen, van 
der Stein,1968,p.l-10;Coing,1956,p.32 e.V.,т.п. p.36;Messner,1907, 
p.660 e.v. 
20. Ritschl,1906,p.22¡Wieacker,1967,p.210 e.v.;Messner,1907,p.661/2. 
21. Troje,1969,p.63 e.v..т.п. p.77. 
22. Coing п.a.ν. het referaat van Troje,1969,p.89 (onderstreping van 
ons). 
23. Bohnert,1975,p.128; zie eveneens Schwarz,1960,p.4 e.v. (met lite­
ratuurverwijzingen) ¡Wieacker,1959,p.44 e.v. 
24. Ritschl,1906,p.9,12 en 54. Voor de verschillende gebieden heeft 
Ritschl in zijn Anhang een opsomming van de literatuur gegeven: 
logika en retorika (A,l), astronomie, mathematiek, geografie en 
geometrie (A,7), grammatika (A,8), medicijnen (A,9). Voor het 
recht noemt hij onder A,5 een vijftal publikaties (Naevius, Stu-
ckias, Fabri, Schaarschmidt en Lyncker). 
25. Zie hierboven, hoofdstuk I;Dilthey,1914 e.v.,deel II,p.136;Thul, 
1959;dez.,1960,p.243 e.v. 
26. Tenminste in uitgangspunt. Zie Gloege,1959,p.225: "nachher wurde 
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die Reformation dogmatisch"; Bohnert,1975,?.129;Wieacker,1967,ρ. 
204 e.V. 
27. Gloege,1959,p.222;Eisler,1927;Elze,1972,p.275 e.V. ,279 e.V. 
28. Gloege,1959,p.222;Thul,1960,p.243. 
29. Het reflexief-kritische moment dat Meyer-Cording,1973 aan een mo­
derne wetenschap als eis stelt, had hij in de protestantse opvatting 
van dogma en dogmatiek kunnen vinden. Door zijn beperking - in zijn 
historische analyse van het dogmabegrip als uitgangspunt van stu­
die - tot het rooms-katholieke standpunt hieromtrent, is het van­
zelfsprekend dat hij de vraag of een jurist nog dogmatikus kan zijn, 
ontkennend beantwoord. De Lazzer grijpt uitdrukkelijk terug op het 
protestantse begrip dogma en het daarin opgesloten reflexieve mo­
ment. Hij probeert de "Repräsentationsform der Dogmatik als Doxa, 
d.h. als anerkannte Meinung, wieder herzustellen" (1975,p.87). Qua 
resultaat zijn ook Esser en Wieacker deze mening toegedaan als zij 
zeggen dat van dogmatiek slechts "tentative Formeln für optimale 
Modelle" (Esser,1972 II,p.101) te verwachten zijn. Of zij tot deze 
opvatting gekomen zijn na bestudering van de diskussies in de theo-
logie van de 16/7e eeuw, is ons niet bekend. 
30. Ritschl,1906,p.12 e.v. 
31. Ritschl,1906,p.l3. 
32. Ritschl.igoe.p.ig^iehweg.mS.p.lOl e.v. 
33. De hermeneutiek - in deze tijd ook slechts beschouwd als een 
hulpmiddel bij de exegese - heeft hierbij een belangrijke rol ge-
speeld. 
34. Ritschl,1906,p.l7. 
35. Ritschl,1906,p.17. Dit is de stijl, waarin tot op de dag van van-
daag, in de rechtswetenschap nog de hand- en leerboeken worden ge-
schreven: een opsomming van wat naar de gangbare mening geldend 
recht is. Een probleemgeorienteerde behandeling van de rechtsstof 
is er niet in te vinden. 
36. Ritschl,1906,p.20/4;van der Stein,1968,p.6 e.v.;Wieacker,I967, 
p.210;Messner,1907,p.662. 
37. Ritschl,1906, op vele plaatsen. 
38. Ten aanzien van andere wetenschappen geldt hetzelfde, Ritschl, 
1906,p.23 e.v.,54 e.v. 
39. Bohnert,1975,p.128 (met literatuurverwijzingen)¡Wieacker,1967, 
p.80 e.v.;Coing n.a.v. referaat Troje,1969,p.89. 
40. Coing,1969,p.149;Bohnert,1975,p.128 en vanaf p.133 een aantal 
voorbeelden van de algemene verspreiding hiervan in de verschillen-
de landen. Zie ook Wieacker,1959,p.44 e.v.,т.п. p.62/3,79,83/9; 
dez.,1967,p.205 e.V.,т.п. 215 e.v.,222. 
41. Zie hierover т.п. Wilhelm,1958; Dilcher,1975,p.497 e.v. 
42. Ritschl,1906,p.25; idem Wieacker,1967,p.251;Coing,1956,p.36/7. 
43. Ritschl,1906,p.48 en 53. 
44. Deze dialektiek van Vernunft en Leben heeft, zoals wij in hoofd­
stuk I, prgr.2.2 gezien hebben, ook aan de wieg gestaan van Schlei-
ermacher's opvatting over hermeneutiek. 
45. Ritschl,1906,p.50/1. Zie hierover ook Messner,1907,p.665 e.v. 
46. Ritschl,1906,p.57; Zie over deze genie-esthetika ook Gadamer, 
1975,p.31 e.v. 
47. Ritschl,1906,p.54 e.v. 
48. Wel komt systeem in de betekenis van hypothese vaker voor, bijv. 
in de astronomie. Zie Kambartel,1969,p.99 e.v. en 114 e.v.¡Ritschl, 
1906,p.60 e.v. die als voorbeeld Leibniz noemt. De axiomatisch-de-
duktieve opvatting heeft echter, o.m. via Kant, nog de meeste in-
vloed uitgeoefend, т.п. in de 19 eeuw. 
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49. Wieacker,1967,p.318 e.v.jStintzing/Landsberg,1880-1910,Bd.Ill, 
l,p.272 e.v.¡Ritschi,1906,p.60 e.V.; zie over Wolff о.m. Stupp, 
1970. 
50. Ritschi,1906,p.61. 
51. Ritschi,1906,p.73;Wieacker,1967,p.319/320. 
52. Bohnert,1975,p.l34;Wieacker,1967,p.251;Stintzing/Landsberg,1880-
1910,Bd.111,1,p.272 e.v. 
53. Thieme,1936,p.202 e.v. Zie ook Stintzing/Landsberg,1880-1910,Bd. 
Ill,1,p.199/200. 
54. Eisenhart, Die Rechtswissenschaft nach ihrem Umfange, ihren ein­
zelnen Theilen und Hilfswissenschaften nebst einer juristischen 
Encyclopädie,1795,par.266, geciteerd bij Stühler,1977,p.87. 
55. Bijv. Wieacker,1967,p.249 e.v.¡Stintzing/Landsberg,1880-1910,Bd. 
Ill,1,p.272 e.v.¡Coing,1956,p.37 e.v.¡dez.,1967,ρ.81 e.v. 
56. Bohnert,1975,p.136. 
57. Bohnert,1975,p.136. 
58. Schwarz,1960,p.9 e.v.¡Wieacker,1967,p.320 e.v.¡Stühler,1977 heeft 
in een uitstekende studie de belangrijkste vertegenwoordigers van 
de natuurrechtelijk-systematische richting voor het duitse rechts-
gebied bestudeerd. Naast de reeds genoemden zijn dit vooral Schott, 
Gildemeister, Dabelow, Terlinden, Gönner, Schmalz, Buhle, Kohl-
schütter en Tafinger (p.88 e.V.). Thema van zijn dissertatie is 
het onderzoek naar de voorlopers van de Historische School en hun 
invloed op т.п. Savigny. Dit leidt bij hem tot een relativering van 
de algemeen gangbare opvatting dat Savigny "de vader van de moder­
ne rechtswetenschap" is. 
59. Coing,1969,p.60/1. 
60. Idem Diemer, naar aanleiding van het referaat van Troje,1969,p. 
93. 
61. Vergelijk de posities van Kant, Fichte, Schelling, Schleiermacher 
etc., bijv. bij Ritschl,1906,p.68 e.v.,74 e.v.¡ eveneens bestaat 
er in het vervolg van de diskussies nog verschil van mening m.b.t. 
de kwestie hoe de verschillende wetenschappen alle onder één prin-
cipe te brengen zijn. Zie ook Bohnert,1975,p.138. 
62. Overigens is deze verandering volgens de studie van Stühler,1977, 
resp.p.132 e.v. en 183 e.v. niet, zoals meestal gezegd wordt, de 
verdienste van Savigny. Deze is in sterke mate beïnvloed door de 
zgn. Göttinger Schule (Putter, Reitemeier en G.Hugo bijv.) alsmede 
door de historisch-filosofische richting rond Zachariae, Mühlen-
bruch, Wenck, Rudhart, Thibaut en P.J.A. Feuerbach. In beide is 
reeds een afwending te konstateren van het materiële natuurrechts-
denken van Wolff с.s. Stühler's eerste stelling luidt dan ook: 
"Die Diskussion um die Erneuerung der Rechtswissenschaft beginnt 
um 1780, also schon 30 Jahre vor der Gründung der Historischen 
Rechtsschule durch Savigny (1815)". 
63. Zie Blühdorn,1971,p.123 e.v.¡Damm,1976,p.213 e.v.¡Schünemann, 
1976 ΙΙ,ρ.22 e.v. spreekt over dogmatiek en empirie; zie ook Stüh-
ler, 1977,p.64 e.v. 
64. Beide dementen ook reeds in de historisch-f ilosof ische richting. 
Met name het laatste is sterk benadrukt, hoewel de rede als formeel 
begrip (formeel natuurrecht) zijn plaats blijft behouden. Later 
komt dit terug bij Puchta en Jhering. Savigny heeft het in zijn 
strijd tegen het natuurrecht, aldus Stühler, zo voorgesteld als dat 
er slechts de richting van Wolff is. Aan de historisch-filosofische 
richting is hij geheel voorbijgegaan. 
65. Zie bijv. Wilhelm,1969,p.147¡F.von Savigny zelf over zijn sys-
teembegrip in 1802 e.v.,o.m. p.16,48 en in 1840 e.v.,Bd.I,o.m. p. 
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XXXVI en XXXVII; idem Stühler,1977,p.183 е.ν. die zegt dat het­
zelfde reeds geldt voor de meeste vertegenwoordigers van de histo-
risch-filosofische richting; idem Wacke,1977, p.lll. 
66. Geciteerd bij Ritschl,\9Qb,p.9l (onderstreping van Ritschl)^er-
gelijk bij Kant de begrippen: bepalende en reflekterende oordeels­
kracht (Kritik der reinen Vernunft). Ten aanzien van het recht: 
Esser,1970,p.94,nt.58;Bulychin,1967,p.329 e.v. 
67. Idem Külpe, geciteerd bij Ritschl,1906,p.92. 
68. van der Stein,1968,p.10;de Lazzer,1975,p.94 e.v.¡Schröder,1976, 
p.23 e.v. 
69. De wetgever moet zich ook baseren op een wetenschappelijke analy-
se. Over de achtergrond hiervan: Wieacker,1967,p.430 e.v.;Mohnhaupt, 
1972,p.243 e.v. 
70. F.von Savigny,1802 e.v.,o.m. p.37;dez.,1840 e.v.,Bd.I.p.XXXVII 
(rechtsverhouding en rechtsinstituut zijn in dit laatste boek de 
2 grondbegrippen van het systeem). 
71. Coing,1969,p.149 e.v.;Kiefner,1969,p.3 e.v.;Esser,1972 I,p.7 e.v.; 
hetzelfde geldt reeds in zekere zin voor de historisch-filosofische 
richting: Stühler,1977,p.183 e.v. 
72. Zie hoofdstuk II en de aldaar geciteerde literatuur van bijv. 
Unger, F.Schmidt. Idem ook Kaufmann,1976,p.12 e.v.¡Meyer-Cording, 
1973,p.26,27 e.v.¡Damm,1976,p.213 e.V.,m.η. p.218/9. 
73. Zie voor Nederland bijv. Coopmans,1970. 
74. Schreiber,1976,p.29 e.v.,p.49 e.v. 
75. Kaufmann,1976,p.14; idem Coopmans,1970. 
76. Schreiber,1976,p.46 e.v.;Ebel,1956¡Kaufmann,1976,p.15 e.v.¡Coing, 
1967,p.80. In dit verband is ook de kwestie van de interpretatie-
verboden c.q. -regels te plaatsen. Zie hierover o.m. de uitsteken-
de studie van Schott,1975,т.п. p.33 e.v. De invloed van Montes­
quieu is onmiskenbaar. 
77. Wieacker,1967,p.436. Verder over het met het positivisme verbon­
den "Bildungsideal",p.438 e.v. (met literatuurverwijzingen). 
78. Wieacker,1967,p.468;dez.,1970 I,p.318;Schwarz,1960,p.161 e.v., 
т.п. p.170 e.v.¡Esser,1970,p.36,90;dez.,1959,p.98 e.v.¡dez.,1974 I, 
p.63;dez.,1976,p.59. 
79. Meyer-Cording,1973,p.21¡Schwarz,I960,p.181 e.v.; De rechtsleer 
is geen rechtsbron meer. Anders: Komen,1976,p.31 (overigens zonder 
argumentatie). 
80. Vergelijk hoofdstuk II, prgr.3 en verder Esser,1972 II en 1974 
II, die verschillende illustratieve voorbeelden vermeldt; zo ook 
Podlech,1972,p.491 e.v.; idem Damm,1976,p.218 e.v. 
81. Zie Coing,1969,p.149 e.v.¡Wilhelm,1969,p.123 e.V.; over Puchta: 
Bohnert,1975,p.125 e.v.¡Esser,1972 I,p.7 e.v. 
82. Ritschl,1906,p.7 e.v. wijst op de beperkte betekenis van het hu-
manisme van de 16 eeuw voor de ontwikkeling van het systeembegrip. 
Zie ook Troje,1969,p.63 e.V.,т.п. p.96¡Esser,1972 I,p.l4 e.v.¡de 
Lazzer,1975,p.107/8¡Kaufmann,1965,p.7 e.ν.¡Canaris,1969 besteedt 
weinig aandacht aan de historische wortels van het systeembegrip. 
83. Wieacker,1959,p.86;dez.,1975,p.424/5. Bohnert,1975,p.137 e.v. 
huldigt eveneens dit standpunt ten aanzien van Puchta. 
84. Welke de achtergrond is van dit autoriteitsgeloof, zou nadere 
studie verdienen. 
85. Esser, 1972II,p.115;dez.,1974 II,p.520;de Lazzer,1975,p.87¡Larenz, 
1975,p.431 e.v.¡Langemeijer,1961,p.9 e.v.ÍThuí, 1959¡dez.,1960,p. 
242 e.v. 
86. Meyer-Cording,1973,p.7 e.v. 
87. Meyer-Cording,1973,p.14 e.v. 
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88. Meyer-Cording,1973,p.20, onder verwijzing naar Simitis,1972,p. 
131 e.v. 
89. Struck,1975,p.84 e.v. 
90. Hierboven nt.l8 en 29. Overigens is Schönfeld,1951,p.120 e.v. 
even eenzijdig als Meyer-Cording,1973, alleen naar de andere kant. 
Volgens Schönfeld n.l. gaan dogmatiek en kritiek altijd samen. Dit 
geldt, zoals gezegd, wel voor de protestantse theologie - althans 
in uitgangspunt - maar niet voor de katholieke. 
91. Zie ook, in een andere onderverdeling, Meyer-Cording, 1973,p.14 
e.v. Natuurlijk is dit slechts een globale onderscheiding, die al-
leen de twee hoofdstromingen aanduidt. Voorzover wij echter kunnen 
zien, zijn de (meeste) andere opvattingen over dogmatiek tot vari-
anten van een van deze beide richtingen te herleiden. Zie over de 
slogans waarmee deze tegenstelling wordt aangeduid: Schünemann, 
1976 II,p.22 e.v. en verder hieronder. 
92. Hoofdstuk II,prgr.2; zie ook Damm,1976,p.213 e.V.,т.п. p.222 e.v. 
93. Althans wat zijn invloed betreft, is het in eerste instantie Jhe-
ring geweest: Damm,1976,p.224/5;Wieacker,1975,p.425 e.V. De belang­
rijkste geschriften van Jhering in deze periode zijn: Der Kampf 
ums Recht, Der Zweck im Recht en ook reeds Scherz und Ernst in der 
Jurisprudenz. 
94. Het is van belang bij systeem en dogmatiek zich niet te beperken 
tot de rechter, maar ook de wetenschapper hierbij te betrekken. 
Voor de reden hiervan, zie prgr.2.5. 
95. Met name Jhering (zie vorige noot) en Heek. Zie over de laatste 
bijv. de band, uitgegeven door Dubischar en voorzien van een Nach­
wort door Esser,1968 ,p.213 e.v.;Wieacker,1967,p.574 e.v.;Ellscheid/ 
Hassemer,1974;Edelmann,1967;Esser,1974 I,p.48,80,222. De ontwikke­
ling van de Freirechtslehre is een eigene geweest. Zie ook Canaris, 
1969,p.19 e.v. ¡Danni, 1976,p.225 e.v. 
96. Wieacker,1967,p.558 e.v. 
97. Esser,1974 I;dez., 1970;dez., 1972 I;dez.,1972 II,dez.,1974 II,p. 
517 e.v.;dez.,1965;dez.,1966 (samen met Stein)jLarenz,1975,p.128 
e.v.,192 e.v.;de Lazzer,1975,p.97/8;Scholten,1931,bijv. p.26 e.V., 
100 e.v.;Podlech,1970,p.l85 e.v.;dez.,1976,p.9 e.V., zij het hier-
in onder de naam "preferenties";Schöneborn, 1976,p. 169 е. .;0атіші, 
1976,p.244 e.v.;Wieacker,1975,p.425 e.v.¡Koller,1975,p.1 e.v.;Wie-
linger,1975,p.31 e.v. 
98. Larenz,1975,p.192/3. 
99. Larenz,1975,p.193. 
100. Damm,1976,p.213 e.v. onderscheidt, in andere bewoordingen, ook 
dezelfde 2 punten van kritiek en wijst eveneens op de onderlinge 
verbindingen (т.п. p.222/3). 
101. En niet als groepsgewoonte onder de rechters: van Apeldoorn/ 
Leijten,1972,p.99 e.v. (met kritiek van de bewerker Leijten)¡Esser, 
1967,p.95 e.v.¡dez.,1974 I,p.17 e.v.¡dez.,1970,p.7 e.v.,184 e.V., 
189 e.v.¡dez.,1975 I,p.67/88;Wieacker,1970 I,p.318/9¡Canaris,1969, 
p.69 e.v. ontkent dat de rechtspraak een zelfstandige rechtsbron 
is. Rechtsbron is bij hem de groep van algemene, uit de rechtsidee 
voortspruitende rechtsbeginselen, die op zichzelf reeds bestaan en 
enkel door de rechter "gevonden" worden¡ idem ook Flume,1967. 
102. Scholten,1931,p.102; zie ook Canaris,1969,p.61 e.V., alsmede 
ook reeds p.40 e.v. en de recensies hiervan van Esser,1969,p.757 
e.v. en Wieacker,1970 II,p.107 e.v.¡Koller,1975,p.1 e.V.¡Schünemann, 
1976 II,p.22 e.v.¡Wielinger,1975,p.3! e.v.¡Wilburg,1950;Esser,1974 
I.p.7,44,141,239 e.v.¡dez.,1976 Ι,ρ.60 e.v.¡Fr.Müller,1976,p.77 е. 
v. 
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103. Scholten,1931,p.102 en 124 e.v.;idem Canaris,1969,p.62 e.v. 
104. Hoewel ook de wetenschappelijke bewerking van het rechtsmateri-
aal hieraan steeds iets nieuws toevoegt, wordt deze toch niet als 
rechtsbron beschouwd. Zij heeft wel gezag, aldus Scholten,1931,p. 
124 e.v. en de rechtspraak zou niet zonder haar kunnen, maar zij 
mist net dat specifieke dat de reden is om de rechtspraak wel als 
rechtsbron te erkennen, n.l. dat de rechtspraak bindend is en we­
tenschap niet. De wetenschappelijke bewerking van het recht heeft 
het karakter van het formuleren van voorstellen voor rechter of 
wetgever. Deze kunnen er echter anders over denken en dit ook in 
hun handelingen tot uitdrukking laten komen. Idem als Scholten, 
van Apeldoorn/Leijten,1972,p.134 e.v.; Anders: Komen,1976,p.31. 
Zie ook Esser,1974 Ι,ρ.109;dez.,1972 I,p.8/9. 
Zie verder over het begrip openheid, ook Canaris,1969,ρ.61. Voor 
een vergelijking van Scholten, Esser en Larenz, zie van Dunne,1974 
Ι,ρ.50/70. Hierin tevens verwijzingen naar Eggens en van Oven, 
Meyers en naar de rechtspraktijk. Over Meyers: de Roon, 1977,p.1-21. 
105. Canaris,1969,p.40,61 e.v.¡Larenz,1975,p.128 e.v.¡Schöneborn, 
1976,p.170/1 e.v. In feite impliceert dit een erkenning dat de wet-
gever niet willekeurig is, maar door redelijkheidsoverwegingen ge-
leid wordt, die ook nog konkludent zijn. 
106. Wat niet altijd het geval is. Vergelijk bijv. bij de art. 1403 
en 1405 B.W. en bij art. 1638 b en d de moeilijkheden die men daar 
heeft om de grondslag van deze regeling te bepalen. De zich wijzi-
gende opvattingen dragen hieraan hun steentje bij. 
107. Canaris,1969,p.65 e.v.¡Esser,1974 Ι,ρ.90/1 e.v. 
108. Scholten,1945,p.92 e.v.¡Beekhuis,1957,p.252 e.v. 
109. Beekhuis,1957,p.245 e.v. т.п. p.251 e.v. 
110. Vergelijk hiervoor wat wij in hoofdstuk IV hebben gezegd over de 
gerichtheid op de Sache Recht en de hypothese dat het recht alleen 
maar iets redelijke en rechtvaardigs kan willen. Met deze instel­
ling begint iedere rechtshantering. Zo ook bij art. 2014 B.W. Wat 
echter redelijk en rechtvaardig is, kan nooit met zekerheid worden 
bepaald, ook niet in een ideale dialoog (konsensus "aller billig 
und gerecht Denkenden"). Vergelijk ook de andere voorbeelden die 
wij daar gegeven hebben, alsmede hieronder. 
111. H.R. 5-5-1950,N.J. 1951, 1 (Damhof-de Staat). Schol ten verwijst 
voor zijn opvatting over art. 2014 B.W. naar Frankrijk, waar de 
met art. 2014 B.W. overeenstemmende bepaling in gelijke zin als 
door hem is uitgelegd: Scholten,1913,p.77/8;dez.,1945,p.92 e.v. 
112. Beekhuis,1957,p.260 (onderstreping van ons). Opvallend is dat 
Beekhuis in 1975,p.253 het woord onherroepelijk laat wegvallen. 
Toch een relativeringsbesef? 
113. Hier wreekt zich dat de wetgever wegens het algemene karakter 
van zijn regelingen, gedwongen is naar kriteria te zoeken die op 
groepen van personen van toepassing zijn. Echter: niet alle huur­
ders, huurkopers, werknemers etc. zijn sociaal achtergesteld. De 
omgekeerde situatie, waarin bijv. de verhuurder meer bescherming 
behoeft dan de huurder, kan zich evenzeer voordoen. De wetgever 
die een algemene regeling wil ontwerpen kan hierop niet altijd in­
gaan. Het is een bijna onontkoombaar gevolg van een wetstechnische 
voorwaarde: het werken met groepskenmerken. In een preadvies voor 
de Vereniging van Bouwrecht: De rechtspositie van de koper van te 
bouwen of in aanbouw genomen gebouwen,1975,p.14 (preadvies Kleyn) 
staat hetzelfde te lezen. Na de wenselijkheid te hebben uitgespro­
ken van een wettelijke regeling ter bescherming van de konsument 
tegen de aktiviteiten van grote, ondoorzichtig gestruktureerde 
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bouwondernemingen, vervolgt de preadviseur: "De moeilijkheid daarbij 
is, dat het niet eenvoudig is om in een wettelijke regeling precies 
aan te geven, wanneer de positie van de te beschermen personen zo-
danig wordt bedreigd.... dat de wetgever toe moet staan dat door 
een bepaalde tussenpersoon wordt heengekeken. Juist het in abstrac-
to stellen van de juiste criteria is een groot probleem voor de 
wetgever". 
114. Hierover o.m. Langemeijer, 1976,p.84 e.V.¡Weitnauer,1975; aan dit 
thema is in januari 1975 een studiedag gewijd, ter gelegenheid van 
het afscheid van Leijten als hoogleraar Algemene Inleiding aan de 
Universiteit van Nijmegen: Bevoordeling van de achtergestelde in 
het privaatrecht. Onderscheiden is tussen het materiële privaat-
recht, het burgelijk procesrecht, de rechtsvinding en de rechts-
hulp (toegang tot het recht). Over dit laatste onderdeel is een 
vloed van literatuur verschenen. Wij noemen o.m. Schuyt, Groenen-
dijk, Sloot,1976;Baumgärtel,1976;Röper,1976; preadviesen van Grins-
ky en Trocker voor de Duitse Juristentag,1976,p.Al-83,Bl-91 (met 
een tot 1976 nagenoeg kompleet, voor een deel ook rechtsvergelij-
kend, literatuuroverzicht). Zie verder nog André,1976,p.177/181. 
115. Vergelijkingen zijn niet zonder meer mogelijk. De bepaling van 
art. 1623e B.W. is pas in 1972 in de wet opgenomen. Art. 18,2 Huur-
wet 1950 is ten dele anders geredigeerd en, voorzover gelijklui-
dend, niet maatgevend voor de tegenwoordige bepalingen in het B.W. 
Zie Abas,1976,p.86 e.v.;Rb. Utrecht,19-9-1973,N.J.1974, nr.49. Inte-
ressant zou kunnen zijn de ontwikkeling te volgen m.b.t. art. 1639 
p,lid 2,sub 5. Het probleem is soortgelijk aan dat van het huur-
recht. Zie ook Haberstumpf,1976, m.b.t. de inhoud van het begrip 
goede zeden. 
116. Zo het al mogelijk is te spreken van "bestaand". "Bestaand" be-
tekent volgens ons in ieder geval niet voorgegeven. Zie hoofdstuk 
III en IV en hierna. 
117. Ook Scholten, 1931, heeft deze kennistheoretische verdieping en 
verantwoording niet gegeven. Dit is, vanuit de tegenwoordige tijd 
bekeken, misschien wel het grootste gemis in zijn boek. 
118. Larenz,1975,p.132 (met citaten van Zippelius, Wertungsprobieme 
im System der Grundrechte,1962);Canaris,1969,p.67 e.ν.¡Leijten, 
1957,p.I 90;Llompart,1976;Schöneborn,1976,p.170/1;Esser, 1974 I,p. 
190/1 e.V.. Voor de angelsaksische ontwikkeling, vergelijk Weiss, 
1971 en Wieacker,1975,p.427/430. Zie verder de genoemde literatuur 
in noot 97. 
119. Het meest krasse voorbeeld is nog altijd H.R.25-1-1929,N.J.1929, 
p.616 (Bierbrouwerij-arrest); zie ook Leijten,1974,p.709 e.v.,712, 
715 e.v. 
120. Bijv. de transsexist-uitspraken waarin soms een "misslag" in de 
zin van art.29 B.W. wordt aangenomen; een onrechtmatige daad in 
dienstverband (buschauffeur-arrest); de aansprakelijkheid voor za-
ken waarvan men zich bedient (Fokker-Zendveld); doorbetaling van 
loon bij staking; echtscheiding op onderling verzoek in het recht 
vóór 1971. 
121. Zie hierover bijv. Esser,1974 Ι,ρ.242 e.v.,248,270 en 306 e.v. 
122. Positief recht gebruikt in de zin van het geheel van rechtsnor­
men en de daarachter liggende waarden. Zie voor voorbeelden in 
Duitsland de geschriften-van Esser en verder bijv. Wieacker,1970 I, 
p.319. 
123. Wieacker,1958,p.12 e.v.;Esser,1974 I,p.52 e.v.;Langemeijer,1966, 
p.3 e.v.;Ter Heide,I965;dez. , 1967 ,p.3 e.v. 
124. Canaris,1969,p.63 e.v. 
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125. Zie ook Langemeijer,1966,p.3 e.v.;Ter Heide,1967,p.3 e.v.;Abas, 
1972,p.17 e.v. 
126. Ook Esser in 1974 I nog niet; evenmin Kriele,1967,ρ.77 e.V. en 
Larenz,1975,p.429 e.V., noch de andere door ons geraadpleegde en 
hierboven geciteerde literatuur tot 1969 (Canaris). Daarna wordt 
dit bijv. ten aanzien van Esser anders (Esser,1970,1972 1,1972 II, 
1974 II en 1976 I )• 
127. Canaris,1969,p.62 met verwijzing naar Popper,1935,p.232 e.V. 
(onderstreping van Canaris). 
128. Canaris,1969,p.72 en ook reeds p.66;idem Flume,1967. Schünemann 
spreekt van "Neuerer Rechtspositivismus",1976 II,p.38/9;zie ook 
Esser,1972 II,p.107. 
129. Al doet hij het op p.72/3 voorkomen alsof er sprake is van een 
dialektisch proces. Dit is echter in tegenspraak met wat hij eerder 
heeft gesteld. Bovendien maakt hij niet duidelijk, hoe dit proces 
zich afspeelt. Zijn basispositie - dat blijkt ook, zoals wij nog 
zullen zien, uit het systeembegrip dat hij uiteindelijk verdedigt -
is die welke wij boven hebben weergegeven. In zijn terminologie: 
wetenschappelijk en objektief systeem als grootheden op zichzelf. 
Zijn verwijzing naar de "Geschichtlichkeit des Rechts" en het daar-
bij citeren van Gadamer blijft zonder konsekwenties. Voor ons is 
dit daarentegen het uitgangspunt van onze beschouwingen over dogma-
tiek en systeem: een konsekwente doordenking van de "Unabgeschlos-
senheit und Vorläufigkeit wissenschaftlicher Erkenntnis" (Canaris, 
1969,p.62 en 63,nt.6). Zie hieronder en voor het theoretisch kader, 
de hoofdstukken III en IV. 
130. Canaris komt de verdienste toe erop gewezen te hebben dat de op-
vatting over systematiek (en dogmatiek, zo voegen wij er aan toe -
zie Esser,1972 II,p.97 en 1974 II,p.518/9 -) afhankelijk is van wat 
men als geldend recht beschouwt, niet alleen naar zijn bron, maar 
vooral naar de wijze waarop het gehanteerd en, daarmee samenhangend, 
gekend wordt (p.66). De verschillen in standpunt ten aanzien van 
betekenis en relevantie van dogmatiek en systeem zijn derhalve te-
rug te voeren op een andere interpretatie van omvang en aard van 
het geldende recht, zo luidt, kort samengevat, zijn stelling. Wij 
zijn het hiermee eens. Min of meer hebben wij de stelling van Cana-
ris al tot de onze gemaakt toen wij de kritiek die in de 20 eeuw 
op het wetspositivisme is geuit hebben toegespitst op de rechts-
bronnen en op de wijze van rechtshantering. Op deze ingeslagen weg 
willen wij voortgaan bij het bepalen van de hermeneutische positie 
ten aanzien van dogmatiek en systeem. 
131. Zie de samenvatting van Canaris door Larenz,1975,p.159/160, 
waaruit ook duidelijk het gemis blijkt van een verdere kennistheo-
retische verdieping bij Canaris. 
132. Het standpunt van de eerste fase van de WertungsJurisprudenz, 
dat de immanente waarden de leidende gezichtspunten zijn van de sys-
tematisering wordt dan immers onhoudbaar. Evenzo betekent dit een 
verandering ten aanzien van het standpunt van de dogmatiek. 
133. De werkwijze van Rawls,1971 om uit te gaan van een soort ideaal 
nulpunt is hermeneutisch gezien dan ook onhoudbaar en versluiert 
het feit dat Rawls eigenlijk niets anders doet dan zijn opvatting 
over een rechtvaardige samenleving uiteenzetten. In plaats van de-
ze opvatting te hullen in het kleed der tijdeloosheid en absoluut-
heid, zou het beter zijn geweest deze opsmuk en valse argumentatie 
te vermijden. Het boek zou er niet alleen korter door zijn gewor-
den, het zou ook aan leesbaarheid hebben gewonnen. Dan zou tevens 
duidelijk zijn geworden dat zijn argumentatie niet dwingend is, 
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maar voortdurend nieuwe diskusaies oproept, die evenmin het abso­
lute gelijk aan hun zijde hebben. 
134. Hruschka,1972,p.54. 
135. Hiermee verwijzen wij naar wat wij in hoofdstuk III en IV over 
het verband tussen rechtshantering en rechtsfilosofie hebben gezegd. 
Ieder omgaan met het recht heeft rechtsfilosofische implikaties. 
Zo ook Larenz,1975,p.227. In een studie als de onze over het metho-
denprobleem in het recht, kunnen wij deze implikaties niet inhoude­
lijk uitwerken. Wij moeten volstaan met het signaleren van het ver­
band en ons richten op een onderzoek naar de methodologische konse-
kwenties ervan. In deze paragraaf: voor systeem en dogmatiek. 
136. Zie Esser,1970, die op ontelbare plaatsen benadrukt dat positief-
en buitenpositiefrechtelijke waarderingselementen door elkaar heen 
spelen. Vergelijk ook zijn geschriften na 1970. Voor de systeemge-
dachte betekent dit, zoals wij nog zullen zien, dat klassifikatie 
en ontwikkeling hand in hand gaan. 
137. De rechter, ook omvattend de wetenschapper. 
138. Idem Larenz,1975,p.471 j 0 161. 
139. Zie ook Kopperschmidt,1973,p.23. 
140. van den Brink,1976,p.29/30. 
141. Zie voor de omschrijving van u-topisch, Hruschka,1972,ρ.52. 
142. Hruschka,1972,p.53. 
143. Hier blijkt het belang van de opvatting over geldend, positief 
recht voor het systeem- (en dogmatiek)-begrip. Zie ook de uitwer­
king over Begriffsjurisprudenz en wetspositivisme: een andere op­
vatting over geldend recht, die zijn neerslag vindt in een ander 
systeem- en dogmatiekbegrip. 
144. Wel reeds in de Wertungsjurisprudenz van de eerste fase tot op 
zekere hoogte. Al zijn daarin alle waarden nog op te sporen, toch 
is het systeem van het recht open als gevolg van de waarderende 
handeling van het subjekt. 
145. Esser,1970,p.87;dez.,1972 II,p.98 e.v. Volgens ons is echter de 
objektiveringsgedachte zeker een even belangrijke reden geweest, 
met name omdat deze een uitsluitend logische bewerking van het po­
sitieve recht tot gevolg heeft gehad. 
146. Hetzelfde geldt voor de wetenschap. Zie Canaris,1969,p.90 e.v. 
147. Hof A'dam,13-4-1972,N.J.1972,nr.192. Een uitstekend voorbeeld 
hoe een afweging zou kunnen gebeuren, biedt de konklusie van P.G. 
Langemeijer voor H.R.13-6-1972,N.J.1973,nr.197. 
148. Rahlf,1976,p.79 e.V.,т.п. p.84/7;Esser,1970,p.168,nt.65;dez., 
1972 II,p.120 e.v.;dez.,1976 I,p.55. 
149. Andere manieren zijn participerende observatie, intervieuws, na­
bootsen van de raadkamer-situatie, enquêtes etc. 
150. E. von Savigny,1976,p.79/100 en 120/143. Zie vooral het schema 
en de uitwerking op p.122/139, alsmede onze recensie van dit boek 
in Recente Rechtstheorie,1977,nr.2. 
151. Canaris,1969,p.43;Larenz,1975,o.m. p.430/1;Esser,1972 I,p.l9; 
dez.,1974 II,p.529,nt.I2 en 534. 
152. Larenz,1975,p.431 ; "Sie übersehen dabei, dass die Rechtswissen-
schaft, weil sie zu den im engeren Sinne "verstehenden" Wissen-
schaften gehört, ihren Anspruch nur durch die Entwicklung ihrem 
Gegenstand angemessener, hermeneutisch gesicherter Denkweisen recht-
fertigen kann, nicht durch den vergeblichen Versuch einer Anpassung 
an die Methoden der "exakten" Wissenschaften"; Zie ook Canaris, 
1969,p.42 e.v. j 0 13. 
153. Ten aanzien van de dogmatiek:Esser,1972 II,p.103. 
154. Canaris,1969,p.41;Esser,1976 I,p.55;Larenz,1975,p.154 e.v.,458 
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e.v. 
155. Larenz,1975,p.430/1¡Esser,1972 II,p.99;Viehweg,1968,p.102;Cana-
ris,1969,p.41/6. 
156. Zie voor andere ordeningsmodellen in deze richting. Canaris, 
1969,p.19/29. 
157. Term van Heck, geciteerd bij Dubischar,1968,p.139 e.v.jzie ook 
Canaris,1969,p.19;Larenz,1975,p.154 e.v.,432 e.v.;Esser,o.m. 1972 I, 
p.13 e.v.¡Lehmann,1934,ρ.217 e.v. 
158. Canaris,1969,p.50 e.v.¡Larenz,1975,p.155,474;Esser op vele 
plaatsen in zijn geschriften, met name die sinds 1970;idem reeds 
Lehmann in 1934,p.217. 
159. Rothfuss,1973. 
160. Anders:Nieuwenhuis,1976,p.494 e.v. 
161. Een bijdrage, niet de gehele legitimatie. Zie o.m. Esser,1970, 
p.94 e.v.;dez.,1972 II,p.101 e.v.;dez.,1972 I,p.17. 
162. Ook deze term is van Heck. Zie hierboven,nt.157. 
163. De nevenschikking van beide woorden duidt aan dat wij niet on-
derscheiden tussen waarden en beginselen, zoals Canaris doet (1969, 
p.51/2). Wel onderscheiden wij tussen ruimere en engere beginselen 
en tussen beginselen die wel en die niet aan de systematisering 
ten grondslag gelegd kunnen worden. Niet iedere waarde, niet ieder 
beginsel is een rechtswaarde, een rechtsbeginsel. Zie hieronder bij 
de grenzen van de systematisering. 
164. Hetzelfde geldt m.m. voor andere systematiseringen die op de lo-
gika berusten. Zie Canaris,1969,p.19 e.v.,48 e.v. 
165. Canaris,1969,p.50 (onderstreping van Canaris);Larenz,1975,p.154 
e.v. en 429 e.v. ;Esser,1970,p.95 e.v.;dez.,1974 II,p.523 e.v. Des-
ondanks zijn begrippen nodig, zoals gezegd. Op de wijze waarop ze 
gevormd worden -een onderdeel van de juridische methodenleer - gaan 
wij echter niet in. Zie ook Meyers,1903;van Apeldoorn/Leijten,1972, 
p.333 e.v. 
166. Esser,1974 I. 
167. Zo hebben bijv. de leidende gezichtspunten achter de stakings-
arresten en de arresten m.b.t. de doorbetaling van loon bij werk-
staking, o.i. nog niet het karakter van rechtsbeginselen. 
168. Voor beide situaties hebben wij hierboven reeds voorbeelden 
gegeven. 
169. Hetzelfde geldt m.m. weer voor de wetenschapper. 
170. Esser,1974 I,p.82. In 1970 lijkt Esser veel minder "behoudend". 
Evenzeer in "Methodik des Privatrechts",1972 I.dat in vele opzich-
ten als een uitwerking van zijn boek uit 1970 is te beschouwen. 
Hierin wijst hij bij de vraag waarom de rechter niet vaker van de 
wet afwijkt op de "fehlende Sachkompetenz ... oder der fehlende 
Mut die justizpolitische Entscheidung auf sich zu nehmen" (p.31). 
171. Natuurlijk zijn deze beginselen niet vanaf het begin alle even 
duidelijk en nauwkeurig bepaald geweest. Meestal is dit pas later 
geschied, al dan niet in samenwerking met de wetenschap. 
172. Zie voor andere omschrijvingen,Canaris,1969,p.107. 
173. Zie hieronder o.m. bij de dialoog-gedachte. Thans reeds:Larenz, 
1975,p.154 e.v.,458 e.v.¡Canaris,1969,p.52 e.v. 
174. Larenz,1975,p.458. 
175. Canaris,1969,p.48 e.v. ,57 e.v.;idem Larenz,1975,p.459,463 e.v. 
en zijn onderscheid tussen "offene" en "rechtssatzfönnige" begin-
selen. 
176. Canaris,1969,p.164. 
177. Zo ook de konklusie van Fr.Muller,1976,p.68. Contra:Larenz,1975, 
p.459 (nt.56). 
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178. Esser, 1970^.36 j p.29. Zie voor de gevolgen van dit normbegrip 
voor de rechtshantering, hieronder in prgr.3. 
179. Esser,1970,p.31;Larenz,1975,p.463 e.v. 
180. Hierover laatstelijk Hruschka,1976. 
181. H.R. 5-1-1968,N.J.1968,nr.102. 
182. H.R. 26-6-1959,N.J.1959,nr.551. 
183. Zie verder hierover in prgr.3. 
184. Canaris,1969,p.50,67 e.v.;idem als ons Larenz,1975,p.458,474. 
Canaris zegt niet dat al deze beginselen ook reeds bekend zijn, maar 
wel dat deze reeds opgesloten zijn in de positieve rechtsordening. 
Ofwel ontlenen ze hun gelding aan de wet of de gewoonte ofwel aan 
de rechtsidee, de Natur der Sache. Het geheel van rechtsbeginselen 
is derhalve voorgegeven. Alleen moeten ze soms nog ontdekt en ge-
vonden worden. Dit ontdekken staat bij hem geheel los van de akti-
viteit van het subjekt. Derhalve is bij hem de rechtspraak geen zelf-
standige rechtsbron. Wel de algemene rechtsbeginselen die uit de 
rechtsidee, de Natur der Sache voortvloeien. Onbegrijpelijk is waar-
om wet en gewoonte wél zelfstandige, en nog wel primaire, rechts-
bronnen zijn. Immers, hierin worden toch ook slechts de reeds in 
de rechtsidee of Natur der Sache gelegen algemene rechtsbeginselen 
verwoord. Konsekwent zou zijn als hij alleen de algemene rechtsbe-
ginselen als rechtsbron zou erkennen. Deze konsekwentie trekt hij 
echter niet. Wij hebben al eerder gezegd dat zijn kennistheoretisch 
uitgangspunt onvoldoende is. De kwestie van de rechtsbronnen is een 
punt waar dit zich wreekt. In feite gaat Canaris uit van een dualis-
tische verhouding van positief recht en algemene rechtsbeginselen, 
zoals ook het natuurrecht van na de Middeleeuwen dat heeft gedaan. 
185. Evenmin voor een geheel van positieve rechtsregels. 
186. Canaris,1969,p.52 e.v.;Larenz,1975,p.460 e.v. 
187. Wertheim,1930. 
188. Andere voorbeelden bij Langemeijer,1961,p.18 e.v. 
189. Wilburg,1950;Canaris,1969,p.74 e.v.¡Latenz,1975,p.162 e.v. 
190. Larenz,1975,p.459/460. 
191. Rutten in zijn noot onder H.R. 26 juni 1959,N.J.1959,nr.551,p. 
701;idem Schoordijk,1972,p.20 e.v. 
192. Over het begrip abstrakt.Larenz,1975,p.432 e.v. 
193. Esser,1972 Ι,ρ.16. 
194. Larenz,1975,p.472 j 0 226/7;Esser,l970,p.97/8;dez.,1972 ΙΙ,ρ.97; 
Canaris,1969,p.16,18 (nt.39),112 e.v.,133 e.v. Hetzelfde streven 
is ook in het werken aan het Nieuwe B.W. te konstateren. 
195. Idem Larenz,1975,p.459/460. 
196. Canaris,1969,p.47/8:Larenz,1975,p.461. 
197. Larenz,1975,p.471 j 154 e.v. (hermeneutische grondslag)¡anders 
Canaris,1969,p.67 e.v. (over objektieve en wetenschappelijke syste-
men - zie hierboven). 
198. Esser,1972 II,p.114. 
199. Larenz,1975,p.161 j 0 472;Esser,1972 II,p.114; de term "bewegend 
systeem" is van Wilburg,1950. Canaris ontkent de mogelijkheid van 
een bewegend systeem,1969,p.74 e.v.,p.156/7. Zie ook Esser,1974 II, 
p.534. 
200. Rechtspolitiek en rechtsontwikkeling hier als synoniemen gebruikt. 
Zie prgr.3 hieronder. 
201. Canaris,1969,p.63 e.v.,106 e.v.;de Lazzer,1975,p.91;Esser,1970, 
op vele plaatsen;dez.,I972 I,bijv. p.13 e.v. 
202. Esser,1972 Ι,ρ.16. 
203. Esser,1972 II,p.97;dez.,1974 II,p.518/9: wat geldend recht is 
wordt door het subjekt mede-gekonstitueerd. 
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204. Schoordijk,1972,p.20 e.ν. Andere voorbeelden spelen bij het huur­
recht (Job-o-theek), natuurlijke verbintenis, ongegronde verrijking, 
onrechtmatige daad, en art. 1623d en e B.W. etc. Het is de tijdsaf­
stand die hier werkzaam is waardoor op bepaalde ogenblikken proble­
men anders kunnen komen te liggen (Esser,1974 II,p.535;hoofdstuk II 
hierboven). 
205. Iets soortgelijks is echter in Hitler-Duitsland toch geschied: 
zie Rüthers,1973. 
206. Andere voorbeelden bij : Schöneborn, 1976^. 184 e.v. ;Langemeijer, 
1961 ,p.l8 e.v. 
207. Esser,1972 II,p.125 en verder in zijn gehele oeuvre, т.п. vanaf 
1970. 
208. Vergelijk hoofdstuk III en IV. 
209. Op deze dialoog-gedachte zullen wij nog meerdere malen terugkomen: 
bij de dogmatiek, bij de interpretatie, in hoofdstuk VI. Dialoog om­
vat telkens ook de anderen, т.п. in de wetenschap en de rechtspraak. 
Ook de wetgever mengt er zich wel in, maar zijn wijze is te speci­
fiek om onder de algemene dialoog opgenomen te worden. Zie over de 
dialoog en de verschillende posities van Habermas,Apel en Gadamer, 
hierboven hoofdstuk IV. Erg duidelijk is bijv. ook Posner,1974,p. 
280 e.v. 
210. Bijv. dat ieder die argumenteert, voor zichzelf een forum van ge­
sprekspartners ontwerpt. 
211. Esser,1970,o.m. p.95;dez.,1972 II,p.102,nt.5,p.106 e.v., 113;dez ., 
1972 Ι,ρ.15. Idem in 1974 II en 1976 I. 
212. Openheid heeft de struktuur van vraag en antwoord, hebben wij ge­
zien. Zie ook Esser,1974 II,p.518;Viehweg,1968,p.96 e.v.¡Wieacker, 
1970 Ι,ρ.311 e.v. 
213. Esser spreekt van model,1974 II,p.521,nt.8 -volgens ons een min­
der gelukkige term. Het spraakgebruik dat hij vermoedde, heeft zich 
niet doorgezet;zie ook E.von Savigny,1976,p.130 e.v. 
214. Larenz,1975,p.471. 
215. Later zullen wij deze omschrijving kunnen toespitsen. Zie over 
ruime en enge omschrijvingen echter reeds Langemeijer,1961,p.3 
e.v. 
216. Dit laatste is bijv. betwist door Meyers, niet door van Oven: 
zie Langemeijer,1961,p.3 e.v. Vergelijk eveneens de Lazzer,1975, 
p.91 e.v. 
217. Op de verhouding rechtsdogmatiek en rechtspolitiek komen wij aan 
het einde van deze paragraaf nog terug. 
218. Esser,1974 II,p.519. 
219. Interessant zou zijn een vergelijking van de eerste kommentaren 
op het B.W. met de tegenwoordige handboeken. 
220. H.R. 28-5-1971,N.J.1971,nr.327. 
221. H.R. 6-5-1975,N.J., 1975,nr.395. 
222. Esser schijnt dit niet aan te nemen, althans zijn formulering wijst 
niet in deze richting. "Die Erarbeitung innersystematischer Beur­
teilungsmerkmale in einem Ordnungssystem und ihre Ergebnisse können 
wir als Dogmatik bezeichnen" (1970,p.88), of, op een andere plaats, 
"mit den Fragen der Systematik sind diejenigen der Dogmatik eng ver-
bunden: Die Prinzipien, die im weiten Umfange Elemente der Systema-
tik sind, sind mehr oder weniger dogmatisiert" (1972 I,p.l9;1972 II, 
p.108/9,114). Esser legt slechts het aksent op de grotere systema-
tische samenhangen. Wij willen ook op het eerste nivo van de dogma-
tische bewerking van het positieve recht de werking van de systeem-
gedachte aannemen. Zie over soortgelijke standpunten bij Langemeij-
er,1961 ,p.8,13,16. 
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223. Wieacker,1970 I,p.319 nt.22;idem Bulychin,1967,p.329 e.v. (o.m. 
nt.2). Vandaar onze stelling aan het begin van deze paragraaf dat 
systeem en dogmatiek niet afzonderlijk behandeld kunnen worden. 
224. Esser,1972 II,p.115 (o.m. over de situatie in de angelsaksiche 
landen - zie hierover ook Wieacker, 1970 Ι,ρ.311 e.v.)·. 
225. Esser,1972 II,p.113 (diskursieve dogmatiek),116 en 123 (open dog­
matiek) . 
226. Esser,1974 II,p.519. 
227. Esser,1972 II,p.97;dez.,1974 II,p.518/9. Ook in 1970 en 1972 I. 
228. Esser,1972 I,p.19 (idem weer in andere geschriften). Zie ook van 
Dunné,1974 II,p.50 e.v.;E.von Savigny,1976,p.122 e.v. 
229. Zie over de term doxa, hierboven prgr.2.2. 
230. Viehweg,1968,p.100. Zie eveneens dez. in 1960,1969,1970;idem 
Geldsetzer en Thul. 
231. Volgens Langemeijer,1961,ρ.13 huldigt Viehweg dit standpunt ook 
reeds in zijn "Topik und Jurisprudenz",1953. 
232. Viehweg,1968,p.99. 
233. Idem als ons:Esser,1974 II,p.519/520,524,525;de Lazzer,1975,ρ.88, 
91,109,nt.16. 
234. Esser,1972 II,p.104,110,125,127;dez.,1972 I,p.30;dez.,1975 II, 
p.555 stelt hierin dat het inzicht in het Vorverständnis en de rol 
die dit vervult, niet van de "Unentbehrlichkeit des Juristischen 
Handwerkzeugs" kan afzien. "Es soll nun keineswegs die Verbindlich-
keit von positivrechtlicher Wertung durch alles gesagte über "Vor-
verständnis" verharmlost werden". Idem Schöneborn,1976,p.184 e.V.; 
Langemeijer,1961,p.18. 
235. Esser,1972 II,p.97 (onderstreping van Esser). 
236. Esser,1974 II,p.518,525 e.v.;dez.,1972 II,p.107 j 0 123/4: De 
rechtsstof is niet afgesloten, noch zonder meer toepasbaar. Een voor-
beeld is art.2014 B.W. 
237. Esser,1972 II,p.101;Wieacker,1970 Ι,ρ.322. Model is hier synoniem 
voor hypothese (Esser,1974 II,ρ.521,nt.8) of doxa (anerkannte Mei­
nung, Rechtsmeinung). Zie over de verhouding van Vorverständnis en 
dogmatiek. Esser,1970,p.87 e.v.,1972 II,p.101 en 1974 II,p.525 e.v. 
238. Horn,1975,p.156. Zie ook Esser.Wieacker.Larenz,1975,p.204 e.v.; 
van Dunné,1974 II,p.62 e.v.;Schoordijk,1972,p.14. 
239. Struck,1975,p.85;Meyer-Cording,1973,p.32 e.v.;dez., in de diskus-
sie naar aanleiding van de referaten van Esser en Simitis,1972,p. 
173 e.v. 
240. Een ander voorbeeld is Podlech, die i.p.v. waarden spreekt over 
preferenties. Volgens ons is het nodeloos ingewikkeld dit te doen. 
Het brengt, althans bij Podlech, niets nieuws. Zie Podlech,1976,p. 
9 e.v. 
241. de Lazzer,1975,p.86;Esser,1974 II,p.518,nt.3,519,525;Larenz,1975, 
p.210;Wieacker,1970 I,p.320. 
242. In angelsaksische landen spreekt men van "legal reasoning", al-
dus Wieacker,1970 I,p.322. De term "argumentatieleer" willen wij 
echter reserveren voor de aard van de juridische methodenleer als 
geheel en niet slechts voor de dogmatiek. Zie hoofdstuk VI. 
243. Wieacker,1970 I ,p.320/1;Esser,1972 II,p.123. 
244. Hetzelfde hadden wij ook reeds kunnen doen bij het systeem, maar 
de vraag naar de funkties van het systeem is, gezien de nauwe samen-
hang tussen beide, identiek aan die naar de funkties van de dogma-
tiek. Ter vermijding van herhalingen bespreken wij deze kwestie 
thans bij de dogmatiek. Over de betekenis van systematische gezichts-
punten komen wij nog in de volgende paragraaf te spreken. 
245. Een groot deel van de literatuur huldigt deze opvatting impliciet. 
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Esser daarentegen expliciet : 1974 II,p.518 j 0 517,521,522,530,535. 
246. Men is er zich slechts zelden van bewust, althans spreekt het niet 
uit, dat de erkenning van de rechtspraak als rechtsbron, in feite 
ook meebrengt dat de rechter San dogmatiek bijdraagt. Wel wordt ge-
zegd dat de rechter aan de ontwikkeling van het recht bijdraagt, 
maar het verband met c.q. de gevolgen voor de dogmatiek van dit 
standpunt wordt niet gelegd resp. worden niet getrokken. 
247. Alleen hierover gaan de beschouwingen over dogmatiek en dan nog 
maar alleen in hoeverre de dogmatiek de vrijheid van de rechter 
beperkt. Anders en o.i. beter:Meyers,1903. 
248. Enerzijds berustend op de erkenning van de rechtspraak als rechts-
bron, anderzijds op het aspekt dat in iedere omgang met het recht 
wegens de kennistheoretische grondslag rechtsontwikkelende aspekten 
besloten liggen. 
249. De kodifikaties in Nederland, Frankrijk en Duitsland illustreren 
dit. Zie ook de studie van Unger, geciteerd in hoofdstuk II. 
250. Vooral uitgewerkt bij de systematisering. Gezien het nauwe ver-
band geldt voor dogmatiek hetzelfde. 
251. Larenz,1975,p.165 e.v. 
252. Meyers,1903;zie ook Langemeijer,1961,p.3 e.v. met vele andere 
nederlandse en duitse voorbeelden. Idem Thul,1959;dez.,1960,p.243 
e.v. 
253. Met nuanceringen. Zie Langemeijer,1961,p.3 e.v. 
254. van Apeldoorn/Leijten, 1972^.330/2 gebruikt deze term. Ook hij 
benadrukt de waardeoordelen en het kreatieve element in de dogmatiek. 
Er is echter één belangrijk, en voor van Apeldoorn waarschijnlijk 
onakseptabel verschil: rechtsleer is bij ons geen kunst, maar weten-
schap. In dit opzicht verschillen wij ook van Koschaker, die dogma-
tiek geen wetenschap noemt, omdat zij niet de waarheid opspoort, 
maar gebonden is aan autoritair voorgegeven stof (1953,p.337 e.V.). 
Idem als ons Rothacker,1954,p.257,nt.1. 
255. Esser, 1972 II,p.98. Hoe beide nivo's - de Sache Recht en het po-
sitieve recht - met elkaar verbonden zijn en wat dit betekent voor 
de wijze waarop men argumenteert, hieronder bij het werken mét dog-
matiek. 
256. Esser,1972 II,p.98;dez.,1976 II;de Lazzer,1975,p.88 met verwij-
zing naar Durkheim en Esser,1974 I. 
257. Esser,1972 II,p.110/1 (onderstreping van Esser). Overigens is 
Esser zelf niet erg konsekwent. In hetzelfde artikel spreekt hij 
op p.98 over dogmatiek als het uitsluitende milieu, en ook in 1970 
heeft hij het voortdurend over een redelijke en rechtvaardige op-
lossing, gegeven de dogmatische mogelijkheden van het systeem. Bij 
welwillende interpretatie zou het laatste nog te herleiden zijn tot 
de opvatting dat hierin niets gezegd wordt over het werken mét dog-
matiek, maar alleen over het werken áán dogmatiek. De eerste uit-
spraak in deze noot geciteerd is echter in genen dele met zijn 
standpunt op p. 110/1 te rijmen. Beter in dit verband,Horn,1975,ρ. 
151 e.v. 
258. Zie ook Langemeijer,1961,p.18 e.v. 
259. Zie hierover met literatuurverwijzingen,Horn,1975,p.154/5. 
260. Wij hebben hierbij niet het oog op stellingen bij proefschriften. 
261. Te denken is hierbij onder meer aan het geval van de Job-o-theek. 
Uit het voorgaande moge echter reeds duidelijk geworden zijn in 
welke omvang hierbij geargumenteerd dient te worden mét dogmatische 
standpunten van anderen, bijv. over art.18,2 Huurwet, over andere 
regelingen ten behoeve van sociaal zwakkeren, over eigendomsrecht 
etc. 
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262. Het absorptieverschijnsel doet zich ook nog in een andere vorm 
voor. Degene die schrijft, leest niet, wordt wel eens gezegd. Als 
diagnose heeft deze stelling veel waarheid, geloven wij. In het bij-
zonder bij een groter opgezet werk, een preadvies, een uitgebreid 
artikel, een monografie wordt het met het ontwikkelen van de eigen 
gedachtegang steeds moeilijker nog open te staan voor andere opvat-
tingen. Boeken en artikelen worden gelezen in het perspektief van 
hun relevantie voor het eigen onderwerp. Natuurlijk betekent dit 
niet dat alleen gelet wordt op de overeenstemmingen, ook het ver-
schil valt op, maar dit moet toch wel bepaald krachtig geformuleerd 
zijn wil het een ommekeer kunnen bewerkstelligen. Zeker wanneer het 
werk bijna voltooid is. Men volstaat dan meestal met de opmerking 
in een noot: anders daarentegen, maar o.i. niet overtuigend.... 
263. Zowel is dit het standpunt van het kritisch rationalisme, als 
van de hermeneutiek als van Rothacker,1954,als van de meeste moder-
ne wetenschapstheoretische opvattingen. 
264. De vele voorbeelden die in de tekst van deze studie besloten 
liggen, zullen wij niet aangeven. Overigens: inde retorika wordt ge-
sproken over de leer van de "Fiinfsatz". Zie bijv. Geissner, 1974,p. 
32/49. 
265. Scholten,1931,p.10. 
266. Rothacker,1954,p.264. De hermeneutiek zal in dit verband spreken 
van een hermeneutische cirkel. 
267. Het reeds genoemde Buschauffeur-arrest. 
268. Zie ook de arresten m.b.t. 1638 b en d B.W. 
269. H.R. 5-1-1968,N.J.1968,nr.102 (Fokker-Zendveld). 
270. Leijten,1976 I,p.640. 
271. Wij komen hierop nog terug bij de bespreking van een recente stro-
ming in de rechtsvindingsliteratuur, die pleit voor een empirische 
analyse van de gevolgen van een bepaalde beslissing. 
272. Esser,1974 II,p.521. 
273. Hetzelfde is bijv. ook te konstateren in de rechtspraak van het 
Supreme Court in de V.S. van Amerika: (scholen)segregatie, diskri-
minatie op grond van ras, huidskleur etc., privacy en de ondersteu-
ning van sociaal achtergestelden (poverty). Zie Cox,1968 en 1976; 
Shapiro/Hobbs,1974 ;Schwartz,1972. 
274. Ook het werken áán dogmatiek en áán het positieve recht is ver-
schillend. Zie verderop in deze paragraaf en in prgr.3 van dit 
hoofdstuk. 
275. Esser, 1974 II,p.536 j 521; de grenzen van het werken met dogma-
tiek en positief recht zijn in hun algemeenheid niet te bepalen. 
Zij verschillen niet alleen voor rechter en wetenschapper, maar ook 
naar onderwerp, tijd en plaats. Uiteindelijk is doorslaggevend het 
juridisch discours, zoals dat zich in nauwe aansluiting aan het al-
gemeen wetenschappelijk discours ontwikkelt. Helemaal opgeheven 
zullen de grenzen echter niet worden, tenzij men het dialogiserend 
karakter van dogmatiek zal prijsgeven. Zie hoofdstuk VI. 
276. Onder dogmatiek begrijpen wij ook de systematisering. 
277. Esser,1974 II,p.526 j 537/9;dez.,1972 II,bijv. p.108 (idem in 
zijn andere geschriften, bijv.1974 I,p.52 e.v.,,80 e.v.,302 e.V., 
322,358). 
278. Schöneborn,1976,p.176;Fr.Müller,1976,p.196 e.v.;zie ook hoofd-
stuk IV. Topisch denken en systeemdenken zijn derhalve geen tegen-
polen, maar zijn "wechselseitig verzahnt". Zie o.m. Viehweg,1953; 
Struck,1971;Schöneborn,1976,p.173 e.v.;Schünemann,1976 II,p.40 e.V.; 
Wieacker,1970 I,p.326. Een bestandsopname tot 1970 geeft Otte,1970, 
p.183 e.v. Voor de latere tijd:Wieacker,1973,p.391 e.v.;dez.,1975, 
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p.421 e.v. Voor een voorbeeld waarin de verbondenheid van topisch 
(of probleem-) en systeemdenken op een uiterst pragmatisch nivo 
wordt uitgewerkt, Leijten,1976 II,p.25 e.v. 
279. Esser,1974 II,p.527. 
280. Esser,1972 II,p.107. 
281. In de volgende paragraaf zullen wij in plaats van interpretatie 
een andere terminologie hanteren. 
282. Esser,1972 II,p.113. 
283. Schöneborn,1976,p.183;idem Esser in de van hem geciteerde litera-
tuur. 
284. De konsekwentie uit de aard van het positieve recht is de wijze 
waarop positiefrechtelijke argumenten worden gehanteerd. Hierover 
hebben wij in het kort reeds iets gezegd. Meer hierover in prgr.3 
van dit hoofdstuk. 
285. De juridische methodenleer heeft voor deze rechtspolitieke argu-
mentatie nog geen richtlijnen etc. ontwikkeld. Dit is haar neural-
gische punt, aldus Esser (1974 II,p.111;dez.,1970, o.m. inleiding). 
Dit aan te tonen is het thema van al zijn geschriften sinds het ver-
schijnen van Vorverständnis und Methodenwahl. In welke richting de 
oplossing moet worden gezocht, heeft hij weliswaar enigszins aange-
duid, maar nog niet uitgewerkt. Een schets van de wijze waarop vol-
gens ons de oplossing kan worden gevonden, geven wij in hoofdstuk 
VI. Het standpunt dat wij dan zullen verdedigen is dat een juri-
dische methodenleer die niet geheel en al van de praktijk is ver-
vreemd, zich om moet vormen tot een argumentatieleer, die ruimer is 
dan alleen de interpretatiemethoden, maar alle aspekten van een ju-
ridische methodenleer moet omvatten, o.m. ook dogmatiek, systeem en 
de rechtvaardigheidsoverwegingen. De beperking door Wieacker van 
argumentatieleer tot dogmatiek wijzen wij derhalve áf. (Wieacker, 
1970 Ι,ρ.311 e.V.). 
286. Zie hierover o.m. Schöneborn,1976,p.178 e.V.;Danmi,1976,p.235 e.V.; 
Teubner,1975,p.179 e.v. Over het kritisch rationalisme in het recht: 
Kellmann,1975,p.83 e.v. j 1976,p.65/6 (antwoord Popper);Schwerdt-
ner,1971,p.67 e.v.;dez.,1977.inleiding. In angelsaksische landen 
is aan deze kwestie in het zgn. regel-utilisme reeds sinds lang aan-
dacht besteed. Zie i.p.v. velen:Hoerster,1971. Een van onze bezwaren 
hiertegen is dat ook deze stroming voorbijgaat aan de grenzen van het 
positiefrechtelijke systeem, waardoor in ieder geval de vruchtbaar-
heid voor kontinentale landen problematisch wordt. 
?87. Schöneborn,1976,p.178/9. 
288. Nogal eens wordt, zoals gezegd, over het hoofd gezien, dat niet 
alle gevolgen afgewogen kunnen worden, maar alleen die welke voort-
vloeien uit de hantering van waarderingsmaatstaven van het orde-
ningsgeheel. Niet echter door Luhmann,1972 en 1974,p.31 e.V. die de 
analyse van de gevolgen dan ook principieel verwerpt. Op zijn stand-
punt dat dogmatiek zich slechts in een "Konditionalprogramm" vol-
trekken kan en niet, zoals wij verdedigen, in een teleologisch, open 
programma, gaan wii hier niet in. De sociologische "impact" van 
zijn theorie zou ons te ver van ons thema afbrengen. 
289. De rechter waarschijnlijk nog minder dan de anderen, omdat hij 
onder een grote tijds- en beslissingsdwang staat. 
290. Idem Schöneborn,1976,p.179,181 ; eveneens Esser die zegt dat zijn 
analyse in 1970 op deze manier zinvol aangevuld kan worden (2 druk, 
p.12 e.v.;dez.,1974 II,p.519,nt.13). Zie ook Schünemann,1976 I,p. 
369/373 (m.b.t. het strafrecht) en 1976 II,p.68 e.v.;Teubner,1971. 
291. Impliciet is hierbij de vraag naar de noodzaak en/of wenselijk-
heid van systematisering begrepen. Zie verder over de betekenis van 
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systematische gezichtspunten ook de volgende paragraaf. 
292. Langemeijer,1961,p.15 j 16/7 en 11 (onderstreping van Lange-
meijer);dez.,1975,p.1328 e.v. 
293. Esser,1972 1,1972 11,1974 II, 1975 IljWieacker,1970 I,p.316 bijv; 
Ebsen,1974,p.24 e.v.;idem E.von Savigny,1976,p.7/14 en 100 e.V.; 
Koch,I976,p.574;zeer duidelijk,Heek,1929,p.471/2. 
294. Meyers,1903,p.13 o.m. (zie ook verder in zijn inleiding);zie ook 
de Roon,1977,p.1/21. 
295. Zie ook Langemeijer, 1961,p.ll. 
296. Rothacker,1954,p.239 e.v.,т.п. p.249 e.v. 
297. Ritschl,1906,o.m. p.20,56 e.v. Deze werden in de 16/7 eeuw vaak 
met dogmatiek aangeduid. 
298. Rothacker,1954,p.259 (onderstreping van R.). Rothacker's opvat­
ting wordt bevestigd door de ontwikkelingen die in de rechtsweten­
schap hebben plaatsgevonden. F.von Savigny is degene geweest die 
zich, althans programmatisch, los heeft gemaakt van het verzamelen 
van historische details, dat de periode vóór hem gekenmerkt heeft 
en de geschiedenis van het romeinse recht onder een juridisch ge-
zichtspunt heeft bestudeerd. 
299. Rothacker,1954,р.263/4. 
300. Langemeijer,1961,p.ll . 
301. Rothacker,1954,p.253 (onderstreping van R.). 
302. De theoretische mogelijkheid dat al deze perspektieven te kennen 
zijn, is voor Rothacker de reden om te spreken van immanent. Wij 
zijn het niet met hem eens dat alle perspektieven theoretisch te 
kennen zijn, maar in dit verband is het van weinig belang hierop in 
te gaan. 
303. Rothacker,1954,p.271 (onderstreping van R.). Zie ook p.270 e.v. 
304. Hier begint het probleem van het historisme:Rothacker,I954,p.278 
e.v.;Gadamer,1975,p.487/8. Vergelijk eveneens hetgeen wij gezegd 
hebben m.b.t. het absorptieverschijnsel. 
305. Rothacker,1954,p.263 (onderstreping van R.). 
306. Rothacker,1954,p.263. Dit is ook de manier waarop in het onder­
wijs kennis van het recht wordt bijgebracht, n.l. op basis van het 
positieve recht. 
307. Wanneer men nog verder wil teruggaan, is natuurlijk eerst een 
rechtvaardiging van het verschijnsel wetenschap nodig (voor het 
recht t.a.v. rechtsfilosofie, rechtssociologie, rechtstheorie, kri-
minologie, rechtsetnologie etc). 
308. Rothacker,1954,p.256/7 (onderstreping van R.). 
309. Struck,1975,p.85;Esser,o.m. 1972 II,p.101. 
310. Heuristiek is niet hetzelfde als legitimatie. Deze laatste vraag 
hoort thuis in het werken mét dogmatiek (en positief recht). 
311. Esser,1974 Ι,ρ.306 e.v. 
312. Esser,1974 II,p. 524. In dit citaat wordt nog eens herhaald:!. 
dat de oplossingen generaliseerbaar moeten zijn, en 2. dat niet de 
redelijkheid op zichzelf doorslaggevend is, maar altijd de redelijk­
heid binnen de grenzen van het ordenïngsgeheel. 
313. Esser,1972 II,p.ll3;ook reeds in 1974 I,p.302 e.V.,1970,p.87 e.V., 
1972 I en 1974 II;Horn,1975,p.156. 
314. Esser,1974 II,p.522/3 j 0 524,535 (onderstreping van ons);dez., 
1972 II,p. 129/130;Struck,1975,p.86, echter alleen van rechtsleer 
naar rechtspraak. Zie ook van Dunne,1974 II,p.54 en 68,nt.9; dit 
is een gevolg van de beslissingsdwang waaronder de rechter staat: 
Horn,1975,p.149 e.v.;Ballweg,1970,ρ.108 e.v. 
315. En die ook het Vorverständnis van de juristen, in de opleiding 
etc, gevormd heeft. Alleen op deze manier is kennis van het posi-
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tieve recht mogelijk. Zie hierboven bij de noodzaak van dogmatiek. 
316. Esser,1974 II,p.535. Zie ook hierover hoofdstuk III en IV. 
317. Voor de wijze waarop de veranderingen plaatsvinden, zie boven. 
318. Idem Horn,1975,p.145 e.v.;Posner,1974,p.280 e.v.;zie ook hoofd-
stuk IV. 
319. Met name de rechtsleer zal deze rol vervullen. Verhoudingsgewijs 
wordt deze in M.v.T. etc. vaker genoemd dan rechtspraak. Zie bijv. 
de kamerstukken m.b.t. echtscheiding (nr.10213), het nieuwe B.W. 
etc. 
320. F.von Savigny,1840 e.v. ,Bd.I,p.310 e.v. Voor Savigny speelde de 
vraag niet tussen wetenschap en wetgeving. De wetgeving moest im-
mers zelf op een wetenschappelijke grondslag berusten. 
321. Zie het geval van de verordening van de gemeente Maastricht 
m.b.t. art.7 G.W. Voortdurende veranderingen vonden geen genade in 
de ogen van de rechtspraak:H.R. 9-1-1968,N.J.1968,108,Ktr.Maas-
tricht ,1-12-1972,Rb. Maastricht,2-4-1973 (beide laatste uitspraken 
voor zover ons bekend niet gepubliceerd). 
322. Van Maarsseveen,1965,p.875 e.v. en 903 e.v. Het citaat is van 
p.909. 
323. J.M. Polak,1973,?.418/9. Zie ook Langemeijer,1974 III,p.598 en 
1974 II,p.ll7 e.v. over de vraag naar de wenselijkheid van een snel 
en alert reageren door de wetgever op kwesties die in de recht-
spraak aan de orde komen;eveneens Jaffe,1969 ,bijv. p.21 en 29. 
324. Hoofdstuk I bij de geschiedenis van de hermeneutiek, hoofdstuk 
II bij de invloed van de hermeneutiek op de interpretatiecanones 
van F.von Savigny, in hoofdstuk III en IV bij onze schets van het 
proces van kennisverwerving in het recht en eveneens in de vorige 
paragraaf van dit hoofdstuk zowel bij het werken mét als bij het 
werken áán dogmatiek. 
325. Larenz,1975,p.181 j 0 298;idem Engisch,1975,p.68 e.V. 
326. Larenz,1975, spreekt zich op dit punt tegen. Op p.181, zegt hij 
dat uitlegging niet altijd nodig is, op p.182 daarentegen: "Es wäre 
ein Irrtum, anzunehmen, Rechtstexte bedürften nur dort der Ausle-
gung wo sie besonders "dunkel" ... erscheinen: vielmehr sind grund-
sätzlich alle Rechtstexte der Auslegung sowohl fähig, wie bedürf-
tig". De wijze echter waarop hij op p.298 e.v. de kwestie van de 
interpretatie uitwerkt, wijst in de richting van de eerstbedoelde 
opvatting: Verstehen kan ook zonder interpretatie. Zie ook dez., 
1973,bijv. p.292. 
327. Hinderung, 1971 ,p. 103,105;Mennicken, 1970,ρ . 10 e.v. ;Fr.Müller, 
1976,p.125 e.v. 
328. Hartwieg,1977,p.2/3 (onderstreping van Hartwieg). De uitzonde-
ringen die Hartwieg noemt zijn van oudere datum. Gewezen kan nog 
worden op Esser,1974 I;dez.,1970;Hruschka,1965;Larenz,1975,p.262 e. 
v.;Fr.Muller,1976,p.l16,146 e.v.,269 e.v. 
329. Hartwieg,1977,p.112/124: vaststelling van de heersende opvat-
tingen hieromtrent en vanaf p.125 e.v. uitwerking van het probleem 
in beslissingstheoretische handelingstypen. 
330. Schleiermacher,1959,p.37/8,86jKimmerIe,1959,p.22;Apel,l976,Bd.I, 
p.281. 
331. Kimmerle,1959,p.17;Gadamer,1975,p.176 e.v. 
332. F.von Savigny,1840 e.v.,Bd.I,p.211 e.v. 
333. O.m. Ehmke,1963,p.60;Esser,1970,p.120. 
334. Mennicken,1970,p.ll e.v.;Engisch,1975,p.82/3;Hinderling,1971,p. 
104 e.v. 
335. Hinderung,1971 ,p.114 j 0 91 e.v. en 1 53;Rahlf, 1976,p. 14 e.v. ,96 
geeft een uitgebreid overzicht van de verschillende standpunten hier-
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omtrent;Engisch,1975,p.82 e.v.,96 e.v. (met literatuurverwijzingen); 
Kriele,1967,р.85 e.v.;Esser.bijv. 1970,p.121 e.v.;dez.,1974 Ι,ρ.117 
e.v.;Fr.Muller,1976,p.63 e.v.,101 e.v.,198 e.v.;Larenz,1973)p.294 
e.v. 
336. Hruschka, 197 2,p.1. De hermeneutiek huldigt in dit verband een 
ander standpunt. Zij keert de verhouding tussen Verstehen en inter­
pretatie om. Zie hieronder. 
337. Opvallend is dat alleen gesproken wordt over de wetgever. 
338. Zie voor argumenten en kritiek Mennicken,1970,p.15 e.v.,19/24, 
30/48,74 e.v.;H.J.Müller,1962,p.471 e.v. ¡Hinderung, 1971 ,p. 110 e.V.; 
Engisch,1975,p.82 e.v.;Larenz,1975,p.302 e.v.;Fr.Müller,1976,p.204 
e.v.;Kriele,1967,p.212 e.v. 
339. Mennicken,1970,p.15. Zie voor argumenten en kritiek ook bij hem, 
p.16 e.V.,24/29,48/50,75 e.v.;Hinderling,1971,p.108 e.v.;H.J. Muller, 
1962,p.471 e.v.;Larenz,1975,p.302 e.v.;Fr.Muller,p.204 e.v.¡Kriele, 
1967,p.212 e.v. 
340. De normale onderscheiding is die tussen objektieve, subjektieve 
en verenigingstheorie. De objektief-historische theorie is dan tot 
de verenigingstheorieën te rekenen. Wij geven echter mét Mennicken, 
1970,p.16 e.v. aan bovenstaande terminologie de voorkeur. 
341. Engisch,1975,p.90;idem van Apeldoorn/Leijten,1972,о.m. p.326. 
Zie voor andere argumenten en kritiek Mennicken,1970,p.28/9,48 e.v. 
en 75 e.v.;H.J.Müller,1962,p.471 e.v.;Larenz,p.34 e.v.,182 en 302 
e.v.;Engisch,I975,p.91 e.v. (met literatuurverwijzingen). 
342. Andere thema's zijn bijv. het leemteprobleem, vage normen, onbe-
paalde rechtsbegrippen, blanketnormen, interpretatie contra en 
praeter legem, interpretatie en rechtsontwikkeling. Zie voor een 
deel van deze hieronder. De grondwetinterpretatie laten wij buiten 
beschouwing. 
343. Hruschka,1972,p.3,91 e.v. ¡Hinderung, 1971 ,p.86 e.v.,107 e.V., 
147. Niet Larenz, ondanks zijn hermeneutisch uitgangspunt, en even-
min hebben Esser, Fr.Muller en Kriele deze problematiek thematisch 
uitgewerkt. 
344. Hinderung,1971,p.107,138 e.v. 
345. Hetzelfde verschijnsel hebben wij ook bij systeem en dogmatiek 
gekonstateerd. Zie ook Esser, 1970,p.29/30,116. 
346. Larenz,1975,p.31. Engisch,1975,p.88 rangschikt Windscheid onder 
de aanhangers van een subjektieve (in onze terminologie: subjek-
tief-historische) theorie. Ten onrechte volgens ons. Windscheid be-
hoort tot de objektief-historische richting. 
347. Larenz,1975,p.34 e.v.¡Engisch,1975,p.85. In onze terminologie 
zouden wij spreken van een objektief-aktuele uitleggingstheorie. 
348. Esser,in: Dubischar,1968,p.221. Zie ook p.220,228 e.V. over de 
moeilijke afgrenzing bij Heek tussen interpretatie en rechtsont-
wikkeling. Engisch,1975,p.89 rekent Heek tot de subjektivistische 
opvatting. Hier wreekt zich de engheid van de tegenstelling objek-
tief - subjektief. Idem Kriele,1967,p.174. 
349. Heek,1929,p.418/9. Overigens: rechtswetenschap heeft bij Heek 
naast een systematiserende, uitsluitend een beslissingsvoorberei-
dende taak. Zie de vorige paragraaf. 
350. Idem Hinderung, 1971 ,p. 107;Hruschka, 1972,p.3;Mennicken, 1970,p. 
91 e.v. 
351. Men beperkt zich tot wilsargumenten, vertrouwensargumenten, aan-
vullingsargumenten, rechtspolitieke argumenten, eisen van rechts-
verkeer en grondwettelijke overwegingen. Zie de literatuur hier-
boven genoemd in de noten 338,339,341. 
352. Desondanks wordt het verband reeds hier vermeld. Het speelt in 
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onze verdere uiteenzettingen nog een belangrijke rol. 
353. Engisch,1975,p.96 e.v.;Hinderling,197 !,ρ.153 e.v.jHruschka,1972, 
p.lO;Esser)1970,p.123 e.v. 
354. Hinderung,1971,p.149,159 e.v. 
355. De uiteenzettingen van Betti zijn, aldus beschouwd, reeds een 
hele vooruitgang. Hij erkent de invloed van subjektieve elementen 
bij het Verstehen en het uitleggen en probeert beide met elkaar te 
verbinden in een viertal hermeneutische kanons. In de traditie van 
Dilthey en Schleiermacher staande, wordt echter bij hem de histo­
riciteit van het subjekt en de andersheid van het objekt niet kon-
sekwent genoeg doordacht. Zie hoofdstuk I, en zeer uitvoerig en 
helder, de studie van Hinderung, 1 97 1 ,ρ.32/54,66/95;eveneens Esser, 
1972 I,p.35;Ehmke,1963,p.60/l. 
356. Zie voor hun verschillen hoofdstuk I. 
357. Gadamer,1975,bijv. p.171,291,367 e.v.,375 e.v.,446. Esser, noch 
Larenz, noch Kriele, noch Fr.Muller, noch Mennicken werken, hoewel 
ze zich baseren op de hermeneutiek van Gadamer, het begrip inter­
pretatie in deze richting uit. De enige die in de juridische lite­
ratuur dit konsekwent wel doet is Hruschka. Enigermate ook Hinder­
ung. 
358. De derde bron van beïnvloeding van Gadamer, behalve Schleier-
macher en Heidegger, is de oudere hermeneutiek van vóór Schleier-
macher. Hiervan neemt hij de gedachte over dat het in het Verstehen 
steeds gaat om de zaak en niet om de auteur. Zie hieronder bij het 
doel van de interpretatie (Verstehen). Zie ook Ehmke,1963,p.56 e.v. 
359. Heidegger,1963,p.150. 
360. Zie voor dit alles en voor de verbinding met de dialoog-gedachte, 
uitgebreider in hoofdstuk III en IV. 
361. Heidegger,1963,p.148 en verder p.149/153. Gadamer huldigt pre-
cies hetzelfde standpunt, alleen komt er bij hem nog de rol van de 
taal bij. Voor Heidegger, met name in zijn latere periode, ook, 
maar dat hebben wij buiten beschouwing gelaten in hoofdstuk I. Zie 
over de taal bij Heidegger ook reeds 1963,p.160 e.v. 
362. Hruschka,1972,p.5 j p.4/9;idem Coing,1959;Hruschka onderscheidt 
tussen interpretatie en uitlegging,1972,p.5 e.v. Aan deze onder-
scheiding verbindt hij echter in zijn verdere betoog geen gevolgen. 
Overigens geeft hij zelf reeds toe dat beide bijna hetzelfde bete-
kenen. 
363. Gadamer,1975,p.375/6. 
364. Dat Verstehen in het recht niet alleen op rechtsnormen betrek-
king heeft, maar ook op feitelijke situaties, hebben wij boven 
reeds gezegd. Zie ook hoofdstuk IV en hieronder bij rechtsnorm en 
interpretatie. 
365. Hruschka,1972,p.7,91 e.v. (onderstreping van ons). 
366. Zie over dit begrip taal, Gadamer,1975,p.375. Verder in hoofdstuk 
IV en hieronder bij "Rechtsnorm en interpretatie". 
367. Hruschka,1972,p.92. Zie ook de citaten van Heidegger en Gadamer, 
hierboven;Larenz,1973,p.292 e.v.;Esser,1970,p.78,80,124;Fr.Müller, 
1966,p.48 e.v. 
368. Hinderung, 1971 ,p. 148¡Zimmermann, 1976,p.83 e.v.¡Esser 1974 I,p. 
253;dez.,1970,p.78. 
369. Zie over deze doktrine¡Hinderung, 1971 ,ρ. 147 e.V. ;Esser, 1974 I, 
p.123/4,176/9,254,265;dez., 1970,p.71;dez.,1972 I,p.28;Fr.Müller, 
1976,p.127 e.v.;Kriele,1967,p.212 e.v.¡Zimmermann,1976,p.76 e.v. 
370. Hruschka,1972,p.91¡Esser,1970,p.29 e.v.,117 e.v. Zie ook Hinder-
ling, 1971 ,p. 105 e.v.,143 e.v. 
371. Larenz,1973,p.297 (onderstreping van ons). Zie ook Gadamer,1975, 
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p.315;Hinderling,1971,p.15,1 A4 e.v.¡Zimmermann,1976,p.78;Es ser, 
1970,bijv. p.132. 
372. Idem, zij het impliciet,Hruschka,1972,p.7. 
373. Gadamer,1975,p.356;Larenz,1973,p.291 e.v.¡Zimmermann,1976,p.83 
e.v.;Esser,1970,bijv. p.27/8,131 e.v.;Hinderling,1971,ρ.21 e.V., 
161 e.v. 
374. Zimmermann,1976,p.86. 
373. M.m. geldt hetzelfde voor de wetenschapper, die dogmatisch bezig 
is. 
376. Hruschka,1964,p.489 e.V.;dez.,1965,p.35 e.v.;dez.,1972,p.57;Es-
ser,1970,bijv. p.27 e.v. ,50,134,189. Zie ook Zimmermann,1976,p.77; 
Hinderung, 1 971 ,p. 141 e.v. ;Fr.Müller, 1976,p. 130 e.v. 
377. Andere oplossingsmogelijkheden zijn bijv. geweld, bindend advies, 
arbitrage, bemiddeling, overleg, berusting. Wij beperken ons echter 
tot de situatie dat een konflikt tussen partijen slechts door een 
uitspraak van de rechter is op te lossen. Zie hoofdstuk III. 
378. Bijv. Esser,1970,p.40 e.v.,p.ll9 e.vjdez.,1972 Ι,ρ.31 e.v.;dez., 
1974 II,p.525 e.v. Verder in hoofdstuk IV. 
379. Esser,1974 Ι,ρ.257 e.v.;dez.,1970,p.135 j 0 27/8 e.v.;dez.,1972 I, 
p.27 e.v.;dez.,1974 II,p.525 e.v.¡Mennicken,1970,p.91 e.v.¡Hinder-
ling, 1971 ,p. 1 39 e.v.,143 e.v.,162 e.v.;Kriele,1967,p.212 e.v.;Fr. 
Muller,1966,p.51,55. 
380. Zie ook Hinderung, 1971 ,p. 140;Mennicken, 1970,p.95;Hruschka>l972, 
p.56 e.v.¡Esser,1970,p.27 e.V.,т.п. p.30. 
381. Zie hierover uitgebreider bij systeem en dogmatiek. 
382. Gadamer,1975,p.376;Esser,1970,p.30 e.V. 
383. Larenz,1975,p.206;Esser,1970,p.ll6;dez.,1972 II,p.110/1¡Fr.Mül-
ler , 1 976,p. 184 e.v. Dogmatiek is echter geen rechtsbron. In het 
onderstaande beperken wij ons uitsluitend tot de rechtsbronnen. 
Dogmatiek heeft een funktie op het nivo van de argumentatie, zoals 
wij gezien hebben. Mét dogmatiek werken kan bijdragen aan de recht-
vaardiging van standpunten en beslissingen. 
384. Hruschka,1972,p.7. 
385. Hinderung trekt deze konsekwentie niet, 1971 ,p. 106: "Das Ziel 
der Auslegung (ist) die Erkenntnis des wirklichen Sinnes des Geset-
zes"; evemin Larenz,1975,p.182/3,305 e.v.,noch Esser,1970,p.27 e.V., 
121 e.v.,133 e.v..noch Kriele,noch Fr.Müller,1976,p.276 e.v. 
Hruschka ook niet, al kan bij hem eventueel van een impliciete aan-
vaarding sprake zijn. 
386. Hruschka,1972,p.9. 
387. Esser,1972 Ι,ρ.31/2;Hinderling,1971,ρ.140,143 e.v.,150;Fr.Muller, 
1966,p.51,55;dez.,1976,p.l30 e.v.¡Mennicken,1970,p.106. 
388. Esser,1970,p.30;Hinderling,1971,p.l39 e.v.¡zie ook reeds Heck, 
hierboven geciteerd: "Für die Normgewinnung ist die Interessenfor-
schung unentbehrlich". Ook bij Heck is derhalve geen sprake van een 
identifikatie van norm en normtekst (Fr.Müller,1976,p.107 e.V.). 
389. Esser,1970,p.31 en 114. 
390. Zie hierover de vorige paragraaf. 
391. Esser,1970,p.30;dez.,1974 I,p.174/5,253 e.v. ,256/7,260,263,283. 
Hierin is tevens het nauwe verband tussen normen en principes gele-
gen. Zie de vorige paragraaf. 
392. Over de grenzen, zie hieronder bij de methoden van interpretatie 
(Verstehen). 
393. Idem bijv. Esser, 1970,p.42 e.v. ¡Hinderung,1971 ,т.п. p.138 e.V.; 
Hruschka,1972,p.27/42 (over het zinbegrip)¡Fr.Müller,1976,v.a. p. 
104,p.277/8. Overigens: voor de subjektief-historische opvatting 
geldt ook nog het bezwaar dat de normen voor wat betreft hun gel-
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ding niet worden losgekoppeld van hun genese. Esser,1970,p.34 : 
"Normen können nicht fortgelten als Befehle einer souveränen Auto-
rität". De objektief-historische en de objektief-aktuele opvatting 
zijn in zoverre beter dat ze wel genese en gelding onderscheiden: 
Esser, 1970, p. 32,34,42 ¡Hinderung, 1971 ,p.l50 e. v. ; Fr .Müller, 1 976,p. 
128 e.v.¡Kriele,1967,p.173 e.v. 
394. Fr.MÜller,1976,p.l35;Esser,1970,p.l33 e.V.; Zie verder over ob-
jektiviteit in hoofdstuk III en IV. 
395. Volgens ons bijv. de H.R. in N.J.1977,nr.26. 
396. Esser,1970,p. 138,114 en 33 (hier het gevaar van een ideologise-
ring gesignaleerd);Fr.Muller,1976,p.271¡Esser,1974 Ι,ρ.242 e.V., 
283;Wassermann,1972,p.17 e.v. 
397. Esser, bijv. 1970,p.18 e.v.,113,118,199 en eigenlijk voortdurend, 
ook in zijn latere geschriften. Dit is zijn centrale thema. Zie ook 
Kaufmann,1976,p.20/1. De konsekwentie hiervan is volgens ons een 
argumentatieleer, die wat normaal hieronder wordt verstaan: de in­
terpretatiemethoden, achter zich laat. Hierover hieronder en in 
hoofdstuk VI enige notities. Zie voor de konsekwenties m.b.t. de 
verantwoordelijkheid van de rechter, aan het einde van dit hoofd­
stuk. 
398. Hieruit blijkt wederom de verbondenheid van recht, rechtsnorm 
en doel van het Verstehen (interpretatie). 
399. Zie over dit begrip verbindendheid bij Hruschka,1972,p.56 e.V.; 
Mennicken,1970,p.84,102 e.v.¡Esser, 1970,bijv. p.120¡Larenz,1973, 
p.291 e.v. 
400. Esser,1970,p.23 e.v. ,30,34,1 14,193 e.v. ¡Hinderung, 1971,p. 166, 
170;Mennicken,1970,p.78 e.v. 
401. Esser,1970,p.129 j 0 119,124/5,130 etc. 
402. Esser,1970,p.131. 
403. Fr.MÜller,1976,p.l34. 
404. Fr.Müller,1976,p.139,269 e.v.¡Mennicken,1970,p.106;Esser,1970, 
p.31 e.v.,42 e.v.,114 e.v. 
405. Gadamer,1975,p.168 e.v.,278;Hruschka,1972,p.45. Deze gedachte 
hangt samen met de zgn. "Vorgriff der Vollkommenheit". Zie hoofd-
stuk III, alsmede ook Seebohm,1972,p.85 e.v. Gadamer keert hiermee 
terug naar de tijd van vóór Schleiermacher. Dit is de derde bron van 
beïnvloeding van hem. 
406. Fr.Müller,1976,p.146 e.v.,265 e.v. De konkretiseringselementen 
zijn bij hem wel gekoppeld aan de interpretatie, niet aan het Ver-
stehen. Hetzelfde is ook bij de andere auteurs het geval die zich 
op de hermeneutiek beroepen. Zie hierover bij het doel van de inter-
pretatie. 
407. Elementen als a contrario en a fortiori redeneringen laten wij 
buiten beschouwing. 
408. Fr.Müller,1976,bijv. p.266 hanteert een andere terminologie. 
Qua inhoud is er echter niet zoveel verschil, met uitzondering van 
de "Normbereichselemente", die een gevolg zijn van zijn opvatting 
over de norm. Bij de andere auteurs is wel de driedeling te konsta-
teren die wij hebben gemaakt, maar een thematische uitwerking geven 
zij echter geen van allen. 
409. Voorbeelden van elk van deze kunnen in iedere willekeurige jaar-
gang van de Nederlandse Jurisprudentie worden gevonden. Van elk van 
deze een aantal voorbeelden: een redelijke interpretatie van de wet 
(R.v.d.W. 1971,nr.l¡R.v.d.W. 1973,nr.18); redelijkheid en billijk-
heid (N.J.1973,nr.60,65 en 77)¡ belang van de rechtsorde (R.v.d.W. 
1971,nr.3); resultaatsredenering (N.J.1973,nr.11¡N.J.1972,nr.186 
en 337¡N.J.1973,nr.26;N.J.1972,nr.339); heersende rechtsovertuiging 
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(R.v.d.W. 1972,nr.37); in het civiele recht ook vaak als verkeers-
opvattingen aangeduid (bijv. Fokker/Zendveld,N.J.1968,nr.102), De 
teleologische interpretatie bespreken wij hieronder. 
410. Teleologische overwegingen zijn volgens ons niet op één lijn te 
stellen met grammatikale, historische en systematische. Ze zijn 
veeleer het perspektief waarin grammatikale etc. (en ook dogmati-
sche) elementen pas van belang worden. Zie hieronder en verder 
Kriele,1967,p.162 e.v.;van Apeldoorn/Leijten,1972,p.325 e.v. 
411. Ook al blijkt uit vonnissen van de nederlandse rechter niet ex-
pliciet dat systematische en dogmatische overwegingen een rol heb-
ben gespeeld, desondanks zijn ze van belang geweest. Beslissingen 
moeten namelijk "passen" in een "bestaand" geheel. 
412. Fr.Muller,1976,p.209,277 e.v. De formule van F.von Savigny ten 
aanzien van de verhouding tussen de interpretatiecanones geldt nog 
volop. Zie ook voor het hierna volgende Esser, 1970,p.121/2;dez., 
1974 Ι,ρ.116 e.v.,126/7,176,187,200 e.v.,219,sub b,221 ,227,241, 
242/3,252 e.v.,284/5,287,333;Hinderling,l971,p.l53 e.v.;Mennicken, 
1970,p.104 e.v. 
413. Dergelijke analyses hebben, met uitzondering van Fr.Muller, 
slechts betrekking op de positiefrechtelijke konkretiseringselemen-
ten. Vergelijk de meest recente onderzoeken:Kriele,1967;Larenz, 
1975,p.307 e.v.;F.Schmidt,1976,p.9 e.v.;E.von Savigny,1976¡Haber-
stumpf ,1976. 
414. Fr.Muller,1976,p.146 e.v.;Rahlf,1976,p.14 e.V. (overzicht van de 
standpunten die in dit opzicht gehuldigd worden). 
415. Fr.Muller,1976,p.184. 
416. Alsmede, maar dat is in feite een terugkeer naar F.von Savigny, 
is het besef algemener geworden dat een precíese rangorde tussen de 
verschillende elementen niet mogelijk is. 
417. Zie ook de stellingen van Verburgh op het Wiarda-symposium, 
1977,p.507/8 (sub 4,nr.c). De vraag die bij ons rijst, is of dit 
terecht geschiedt. Welke funktie mag het historische element ver-
vullen? Zie over deze vraag hieronder. 
418. Leijten,1974,p.715 e.v. en een ander voorbeeld m.b.t. hoger be-
roep inzake een omgangsregeling, p.722/3. Zie ook Bogaerts,1972, 
p.141 e.v. en N.J.1977,nr.45. 
419. In volgorde van publikatie (waarbij ten dele ook andere, hiermee 
nauw samenhangende vragen behandeld worden): N.J.1973,nrs.169,170, 
171,213,275,477,487;N.J.l974,nrs.70,118,119,120,294,295,327,353, 
354,365,470,47l;N.J.1975,nrs.363,414,469;R.v.d.W.1975,nr.19;N.J. 
1976,nrs.9,89,331;N.J.1977,nr.69. Toewijzing van de vordering tot 
echtscheiding is in het begin vooral gebaseerd op de strekking van 
de wet, eventueel gekombineerd met een beroep op de wetsgeschiede-
nis. Beide argumenten zijn echter twijfelachtig en kunnen ook in 
hun tegendeel gekeerd worden. Misschien daarom de nadruk die later 
gelegd is op de moeilijkheden van het vaststellen van de schuld. 
420. Afgezien van de vraag wat "in overwegende mate van schuld hebben" 
betekent, maar dat is in het verband waarin wij het voorbeeld ge-
bruiken, niet relevant. Zie voor een soortgelijk geval H.R.9-11-
1973,N.J.1974,nr.199. 
421. Onderzoekingen van de rechtspraak blijven wél hun zin behouden. 
Zij bieden namelijk het materiaal voor theoretische beschouwingen 
over de juistheid of onjuistheid van bepaalde argumentatiemiddelen. 
422. Niet in die zin dat het laatste doorslaggevend is en altijd 
doorgezet kan worden, maar wel dat dit het perspektief is waarin 
grammatikale etc. elementen pas betekenis krijgen. Wanneer art.152 
B.W. uitdrukkelijk zou verbieden te onderscheiden tussen gevallen 
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van langdurig verbroken samenlevingen en gevallen waarin dit pas 
sinds kort zo is, zou, hoe onredelijk soms ook, de rechter weinig 
anders overblijven dan de weg van scheiding van tafel en bed en 
vervolgens art.179 e.v. B.W. Dit natuurlijk onder het voorbehoud 
dat geen andere wegen gevonden zouden worden, bijv. de vraag of de 
schuld nog wel vast te stellen is na zo'n lange tijd. Zie ook Leij-
ten,1974,p.715 bijv. 
423. Fr.Muller,1976,p.146 e.v.;Larenz,1975,p.307 e.v.¡Kriele,1967, 
p.67 e.v.,212 e.v.;F.Schmidt,1976,p.9 e.v.;Hinderling,1971,p.153 
e.v.;Engisch,1975,p.77 e.v. Zie ook Neumann,1976,p.42 e.v. 
424. Fr.Muller,1976,p.149 e.v.;zie ook Larenz,1975,p.345 e.v. 
425. Vergelijk bijv. de gewoonte die in Maas/Willems ter sprake is 
gekomen: H.R.16-2-1973,N.J.1973,nr.463. Deze was niet schriftelijk 
vastgelegd. Zie ook Maring/Assuradeuren,H.R.3-3-1972,nr.339. 
426. Gadamer,1975,p.491. 
427. Rechtsteksten hier in ruime zin genomen, namelijk zowel schrif-
telijke als mondelinge. 
428. Fr.Müller,1976,p.I 59 e.v. Idem de andere genoemde auteurs. 
429. Hierbij hebben wij nog niet eens het oog op de zgn. blanket-be-
grippen. Engisch,1975,p.12,43 geeft nog vele andere voorbeelden, 
vooral uit het familierecht. Zie ook Hinderung, 1971 ,p. 154/5;Fr. 
Müller,1976,p.148 e.v.,267 e.v.jvan Apeldoorn/Leijten,1972,p.321. 
De specifieke juridische betekenis van woorden kan ook nog varië-
ren al naargelang het onderdeel in het recht waarin ze gebruikt 
worden. Misbruik van eigendomsrecht bijv. is iets anders dan mis-
bruik van procesrecht, "Rijdende winkel" heeft in de Winkelslui-
tingswet en in de Drank- en Horecawet telkens een andere inhoud 
etc. 
430. Over de grens- en argumentatiefunktie hieronder. 
431. De rechtsleer argumenteert zonder meer al uitvoeriger dan de 
rechter. Voor verschillen qua omvang, zie de vorige paragraaf en 
hierna in hoofdstuk VI. 
432. Een andere vraag is of dit verdedigbaar is, maar dit terzijde. 
433. Beekhuis,1975,p.40 e.v. 
434. Wij gaan er van uit dat hij nog rechtsgeldig zijn wil kan bepa-
len en dat hij hiertoe niet is aangezet door zijn vriend of iemand 
anders. Overigens ook de betekenis van de term "laatste wilsbeschik-
king", onderhands of niet, is reeds door specifieke systematische 
gezichtspunten bepaald. In de omgangstaal wordt hieronder iets an-
ders verstaan dan in het recht. 
435. Ook hierbij zijn o.m. systematische gezichtspunten van belang, 
die echter vér boven het erfrecht uitreiken en verwijzen naar de 
problematiek van de vertegenwoordiging. Deze heeft ten aanzien van 
andere erfrechtelijke kwesties, bijv. het door een vertegenwoordi-
ger laten maken van een testament, specifieke kenmerken. Terwille 
van de overzichtelijkheid gaan wij op deze vragen niet in. 
436. Behalve uiteraard wanneer erfgenamen het onderling eens worden. 
437. Daarbij tevens uitdrukkelijker ingaand op de rol van de begin-
selen en de verbondenheid met de Sache Recht. 
438. Bovendien zijn er gradaties in de omvang van de motiverings-
plicht ten aanzien van de verschillende elementen (onderscheiden 
ook nog naar wetenschapper en rechter). In de vorige paragraaf en 
ook in het bovenstaande hebben wij dit al aangegeven. In hoofdstuk 
VI komen wij er op terug. 
439. Fr.Muller,1976,p.184. Zie ook bij ons voorbeeld over art.982,2 
B.W., waarbij wij dezelfde werkwijze hebben gevolgd. Overigens: 
dogmatiek is niet alleen in de rechtsleer te vinden, maar ook in 
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de rechtspraak. Vergelijk de vorige paragraaf. 
440. Kennis van een bepaald gebied kan alleen maar op een dogmati­
sche manier geschieden, hebben wij gezegd, ook in het recht. Met 
name opleiding en ervaring zijn hierbij van belang. Daardoor heeft 
men reeds min of meer weet van onderdelen van het positieve recht. 
Zie ook Ehmke,1963,p.56 e.v. 
441. Naast dogmatiek is het vooral de Sache Recht, die mede het refe­
rentiekader vormt voor de jurist. Beide zijn echter niet zo scherp 
te scheiden als hier gesuggereerd wordt. 
442. Zie de vorige paragraaf. In het kort komen wij er in hoofdstuk 
VI nog op terug. 
443. Esser,1970,p.117 en 119. 
444. Esser,1970,p.112 e.V.,т.п. p.119/120. Zie ook Hinderung, 1 971 , 
p.150 e.v.¡van Apeldoorn/Leijten,1972,p.325 e.v.;Rahlf,1976,p.26 
(erg duidelijk). 
445. Esser,1970,p.120;Hruschka,1972,p.70 e.v. (o.m., ten aanzien van 
Kriele). Zie ook hoofdstuk IV en de vorige paragraaf. 
446. Esser spreekt alleen over het dogmatisch systeem. Dit lijkt ons 
te eng. Niet alle rechtsteksten zijn gedogmatiseerd op een wijze 
dat de tekst zelf in de dogmatische "leermening" opgaat. Zie de 
vorige paragraaf. 
447. F.von Savigny,1840 e.v.,Bd.I,p.215 en 320, geciteerd bij Fr. 
Muller,1976,p.198. 
448. Over de hulp- en grensfunktie van het historische element, spre-
ken wij hieronder. 
449. Hierbij zien wij af van gevallen waarin bijv. de vraag speelt 
of een bepaalde termijn in een overeenkomst een fatale termijn is 
of niet. Evenmin gaan wij in op de kwestie wat de "korte termijn" 
van art.1547 B.W. betekent. In deze gevallen is -relatief- duide-
lijk dat nog andere dan grammatikale overwegingen een rol spelen. 
Overigens is de vaststelling dat een artikel een in principe vrij 
strikte termijn inhoudt, reeds door т.п. systematische gezichts­
punten bepaald. 
450. Of dit werkelijk buiten zijn schuld is geschied, wordt door de 
H.R. in het midden gelaten c.q. niet meer dan mogelijk geacht. Voor 
de beantwoording van de rechtsvraag door de H.R. maakt dit echter 
geen verschil. 
451. H.R.13-2-1973,N.J.1974,nr.68,p.l65 r.k. 
452. N.J.1974,nr.68,p.165 r.k. Terzijde merken wij nog op dat de bil­
lijkheid, de rechtvaardigheidsoverweging van de H.R. hier niet 
doorgezet kan worden, maar een grens vindt in de woorden en het 
systeem. Zie hierboven. 
453. Dat is meestal het geval bij nieuwe ontwikkelingen. Zie voor 
soortgelijke problemen als in N.J.1974,nr.232;N.J.1976,nr.502;N.J. 
I977,nr.74,222 en 223. In een eerder soortgelijk geval werd niet-
ontvankelijkheid uitgesproken:van Leeuwen,1958,p.578/580. 
454. Zie bijv. N.J.1977,nr.223. 
455. Zie de noot onder N.J.1976,nr.464. 
456. Zie bijv. N.J.I976,nr.382;N.J.1977,nr.ll8, alsmede hierboven 
bij art.152 B.W. 
457. De algemene grondgedachte die hier achter zit, is dat een al te 
strak formalisme zich tegen zijn beoogde intentie - de bescherming 
van partijen of van de "rechtsorde" - kan keren. Zo heeft het ons 
bijv. uitermate verbaasd dat een politierechter het verzoek van een 
verdachte, die bij het betreden van de rechtszaal tot zijn schrik 
een groot publiek op de tribune ontwaarde, de zitting met gesloten 
deuren te voeren, afwees met het argument dat openbaarheid juist 
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in het belang van verdachte was. 
458. Wij gaan hierbij uit van de rechter die deze artikelen hanteert 
en niet van de wetenschapper. Andere voorbeelden zijn art.982,2 
B.W. en de boven vermelde vraag ten aanzien van art.152 B.W. of 
voor langdurig feitelijk gescheiden levende echtgenoten nog een be­
roep op art.152 B.W. open staat. Voor het verschil tussen rechter 
en wetenschapper zie de vorige paragraaf. 
459. Waarschijnlijk ook degene die geen kennis heeft van het echt­
scheidingsrecht . 
460. Zie ook N.J.1974,nr.531 voor een soortgelijke vraag. 
461. Vergelijk bijv. N.J.I976,nr.9. 
462. Zie voor de afwijzing van een bewijsaanbod: het overzicht in de 
noot onder N.J.1974,nr.354, en verder N.J.1974,nr.365;R.v.d.W.1975, 
nr.19;N.J.1976,nr.89. Een andere verklaring voor het passeren van 
een bewijsaanbod is dat de rechter steeds minder geneigd is in het 
persoonlijke leven van de mensen te wroeten. 
463. Zinvol en redelijk binnen de grenzen van art.152 B.W. en het 
systeem. 
464. Dit is immers een blanketbegrip en het zal duidelijk zijn dat 
hierbij andere dan grammatikale overwegingen onvermijdelijk zijn. 
465. Wij bespreken hier slechts twee problemen. Andere zijn bijv. de 
verhouding tussen art.1623 d en e B.W. en art.1302 B.W. (N.J.1977, 
nr.115,т.о. P.Zonderland) en de verhouding van een ontruimingsvor­
dering en het vaststellen van de termijn van ontruiming, bijv. als 
dit niet gevorderd wordt (N.J.1977.nr.152), Ook bij deze beide 
geldt dat andere dan grammatikale overwegingen doorslaggevend zijn. 
Zie bijv. de noot van Zonderland onder N.J.1977,nr.115: bescher­
ming van de zwakkere. 
466. Abas,1976,p.86 e.v.¡Zonderland in noot onder N.J.1976,nr.449; 
verder N.J.1974,nr.49;N.J.1975,nr.334. 
467. N.J.1974,nr.49,p.97 l.k.; bijna woordelijk is dezelfde overwe-
ging door de H.R. overgenomen in N.J.1976 ,nr.449,p.1314/5. 
468. Aan deze vraag is in N.J.1975,nr.334 ietwat voorbijgegaan, omdat 
de gevorderde ruimte mede nodig was voor de huisvesting van een 
assistente. Zie echter N.J.1974,nr.49;N.J.1976,nr.449. 
469. Zie ook van Mourik,1976,p.527 e.v. 
470. In bijzondere omstandigheden kan dit wel, bijv. in het geval 
van de dierenarts (N.J.1975,nr.334) was een klein deel van de ge-
vorderde ruimte bestemd om er een assistente in onder te brengen. 
Speciale problemen levert ook de aan een arbeidsverhouding gekop-
pelde dienstwoning op. Interessant is dan de konstruktie die de 
rechtspraak volgt, n.l. niet op grond van het huurrecht, maar op 
grond van het arbeidsrecht (N.J.1977,nr.40 en 161 bijv.). 
471. Zie over dit begrip Fr.Müller,1976,p.153. 
472. Fr.Muller,1976,p.156 e.v.¡Neumann,1976,p.42 e.v.;Zippelius,1976, 
p.150 e.v.;Eike Schmidt,1975,p.139 e.v. 
473. Dit geldt zowel voor de rechter als, in nog sterkere mate, voor 
de wetenschapper. Dit is geen strikte preferentieregel, maar een 
aanwijzing voor de beperktheid van de argumentatieve gebruiksmoge-
lijkheden van het grammatikale element. M.b.v. de analytische filo-
sofie zou over de onduidelijkheid van de taal nog meer gezegd kun-
nen worden. Overigens: onze voorbeelden zijn ontleend aan de ge-
publiceerde jurisprudentie. Zie over het verschil met niet-gepubli-
ceerde jurisprudentie, Snijders,1977,p.530/1. 
474. M.m. geldt hetzelfde voor het rechtshistorische element. 
475. N.J.1976,nr.449,p.1314 r.k. Zie ook N.J.1977,nr.40 en 161, die 
ook gaan over dienstwoningen. 
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476. N.J.1976,nr.449,p.1316,1.к. Zo ook de H.R. zelf,p.1314,г.к.; 
F.Schmidt,1976,p.9 e.v.;Rahlf,1976,p.27 e.v. 
477. M.v.T.,Kamerstuk 10.213,nr.4,p.17 l.k. (onderstreping van ons). 
478. Bijv. in 1966 5 tegen 6.792 echtscheidingen. Zie de cijfers toe­
gevoegd aan de M.v.T..Kamerstuk 10213,nr.4 en bijv. het statistisch 
zakboek van 1969,p.l6. 
479. N.J.1973,nr.171 in vergelijking met N.J.1973,nr.275 en voorts 
Hof A'dam.N.J.1974,nr.70 (hoger beroep van de rb.Utrecht van 20-11-
1972, niet gepubliceerd). 
480. H.R.29-2-1972,N.J.1972,nr.348. Zie ook N.J.1974,nr.75,alsmede 
Langemeijer,1973,p.87 e.v. Ten aanzien van de wet herstrukturering 
wetenschappelijk onderwijs is volgens ons van hetzelfde sprake als 
bij art.152 B.W. 
481. Zonderland in zijn noot onder N.J.1976,nr.449,p.1317 l.k.;zie 
ook Ecker,1969,p.478. 
482. Zonderland in zijn noot onder N.J.1976,nr.449,p.1317 r.k. De 
A.G.Kist heeft dezelfde bezwaren tegen wetshistorische argumenten 
in dit geval. 
483. Zie wetsontwerp 10.213,nr.17,18,19,20,22,24 j 0 15,25,26,27,31, 
33 etc. Vergissingen zijn door deze gang van zaken niet uitgeslo­
ten. Zo zegt Leijten dat het weglaten van art.429i Rv. in de rege­
ling van het hoger beroep in rekestprocedures waarschijnlijk het 
gevolg is van een vergissing, ontstaan door de noodzaak van een 
vernummering, een opschuiving van letters in de zoveelste nota van 
wijzigingen (1974,p.717). 
484. Wat geen pleidooi is voor afschaffing van het parlementaire 
stelsel, hooguit een oproep zich te bezinnen op de wijze waarop het 
parlement zijn wetgevende taak adequater kan uitoefenen. Zie van 
Dunne,1977,p.342. 
485. Hierbij is ook reeds te denken aan de voorafgaande nota's, rap­
porten van studiekommissies, voorontwerpen van wet etc. In landen 
waar de parlemetaire behandeling nog veel ingewikkelder is dan in 
Nederland, is dit nog moeilijker. Zie over Zweden bijv. F.Schmidt, 
1976,p.9 e.v.; verder over Engeland,Dias,1970,p.127 e.v. 
486. Bij oudere wetten is deze volgens ons nog geringer dan bij jon­
gere wetten. Zie ook van Apeldoorn/Leijten,1972,p.326. 
487. Iets soortgelijks hebben wij gezien bij de dogmatiek. Ook deze 
is immers, hoewel geen rechtsbron, objekt van interpretatie (Ver­
stehen). Hier zijn de onduidelijkheden echter niet gelegen in een 
tekst of in historisch materiaal, maar in een botsing van meningen 
van verschillende auteurs. 
488. Historische argumenten worden vaak inderdaad niet als enige ge­
bruikt. Zie ook Rahlf,1976,p.27 e.v. Desondanks wordt hun betekenis, 
in het bijzonder als het om jonge wetten gaat, nogal eens overschat 
volgens ons. Erg ver gaat bijv. de H.R. in N.J.1977,nr.26. Hierin 
wordt een beslissing gebaseerd op een norm die is vastgesteld op 
grond van het toedichten van een bedoeling aan de wetgever, die de­
ze zelf niet heeft uitgesproken. Wij vinden een dergelijke argumen­
tatie verkeerd. De eigen verantwoordelijkheid van de rechter gaat 
hierin teloor. Beter zou zijn geweest te erkennen dat de wet niet 
direkt een oplossing bevat, maar dat binnen de grenzen blijvend 
van tekst, geschiedenis, systeem en dogmatiek de H.R. de norm 
vaststelt zoals is bepaald. Daarbij zouden ook de teleologische 
gezichtspunten, waardoor de H.R. is geleid, dienen te worden ver­
meld. 
489. Idem annotator Zonderland. De A.G.Kist had er ook reeds tegen 
gewaarschuwd veel betekenis te hechten aan de wetsgeschiedenis. 
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Ook hier geldt weer hetzelfde voor de wetenschapper met alleen 
qua omvang een verschil in motiveringsplicht. 
490. Dogmatiek is wél een objekt van Verstehen, maar geen rechtsbron. 
Zie hierboven. 
491. Larenz,1975,p.347 (in het bijzonder voor de rechterlijke be-
slissingen en overeenkomsten. Zie voor deze laatste Kilian,1976, 
p.271 e.v. onder verwijzing naar Larenz' Habilitationsschrift uit 
1930). 
492. In dit opzicht zijn vooral de niet-geschreven rechtsbronnen te 
vergelijken met wat wij gezegd hebben over het historische rechts-
materiaal. 
493. Vanwege het geheim van de raadkamer. Of men zou het historische 
element gelegen moeten achten in een bestudering van verschillende 
achetreenvolgende uitspraken van bijv. de H.R. over eenzelfde kwes-
tie? 
494. Dit tevens omvattend de betrokken partijen en de maatschappij. 
In principe zou dit laatste altijd zo moeten zijn, maar in werkelijk-
heid zijn het slechts brandend aktuele problemen waarvoor in de 
maatschappij belangstelling bestaat. 
495. Zie o.m. Leijten,1957,p.189 e.v.,209 e.v.;van Apeldoorn/Leijten, 
1972,p.l2,121;van Creveld,1955,p.127/8;dez.,1956,p.565 e.v.;zie 
ook de Inleidende Titel van het ontwerp B.W. 
496. De vraag is bovendien of het wenselijk zou zijn. Zie voor een 
algemene studie over de problemen die ontstaan wanneer de wetgever 
rechterlijke werkzaamheden wil regelen, onder meer door middel van 
interpretatieregels, Schott,1975. Zal de praktijk niet sterker zijn 
dan de wettelijke leer? Zou bijv. in het geval van Maring/Aussura-
deuren onder vigeur van het nieuwe recht een andere beslissing ge-
nomen zijn? 
497. Zie reeds Scholten in annotaties onder arresten, geciteerd door 
Blokhuis-Scholten en Lubbers,1975,p.491/2: "duidelijkheid is alleen 
in zeker verband mogelijk", en verder: "het vaststellen van de be-
tekenis van een wet of overeenkomst geschiedt altijd met het oog 
op de redelijke gevolgen ervan". 
498. Ten aanzien van de rechtsleer hebben wij in de vorige paragraaf 
gezegd dat deze ook altijd rechtsontwikkelende en (rechts)politieke 
aspekten heeft. Hier is echter de kwestie niet zo brandend, omdat 
de rechtsleer in tegenstelling tot de rechtspraak geen zelfstandige 
rechtsbron is. Te bedenken is nog dat de wetenschap van het recht 
zich niet uitput in de rechtsleer. 
499. Wij wijzen er op dat de twee vraagstellingen die wij behandelen, 
zeker niet het gehele skala van mogelijke uitwerkingen van onze be-
schouwingen over de hermeneutische rechtsvindingsanalyse bestrij-
ken. Te denken zou bijv. nog zijn aan thema's als: taak en verant-
woordelijkheid van rechter en wetenschapper, "political questions", 
rechtshantering praeter en contra legem, onafhankelijkheid en neu-
traliteit. Deze thema's kunnen wij slechts gedeeltelijk in onze 
beschouwingen betrekken. Zíe voor verdere literatuur:Simon,1975,p. 
12 e.V.,33 e.v.,90 e.v., 127 e.v.,183 e.V., alsmede het Themisnum-
mer 1974,nr.5/6 en de preadviezen voor de N.J.V.1975. 
500. Fockema Andreae,1904 in Nederland en een recente studie van 
Mertens over het Reichsgerichtshof in Duitsland in de periode van 
1879-1888,1974,p.333 e.v. Zie verder de beweging rond 1885 e.v. in 
Nederland (Hamaker o.a.), waarover Lévy,1900 en van Heijnsbergen, 
1925,p.206 e.v. Zie ook Leijten,1970,p.9 e.v. 
501. Esser,1974 Ι,ρ.242. Ongetwijfeld zullen nog vele andere redenen 
zijn aan te wijzen. Zie hierover bijv. Shklar,1964. 
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502. De nederlandse rechtspraak is in dit opzicht te vergelijken met 
de franse. Zie bijv. F.Schmidt,1976,p.158 e.v.;Kötz,1973. 
503. Zie over Scholten en Meyers о.m. Drion,1975 II,p.520 e.v.;van 
Creveld,1950,p.l81 e.V. en 193 e.v.;Polak,1953;over de diskussie 
uit de jaren '50, о.m. van Dunné,1974 II,p.8 e.v. en p.37 (met ver-
wijzing naar Abas,1972,p.6 e.v.) en ook Leijten,1955,p.985 e.v.; 
Ter Heide,1965,1967,1970;Langemeijer, bijv. in 1973 en 1974 III; 
Wiarda,I972 en in vele niet gepubliceerde voordrachten, o.m. op de 
Langemeijer-dag in Antwerpen 1973 en de N. J.V.-vergadering in 1975; 
dez.,1977,p.l61 e.V.;Drion,1973,p.1035;Leijten,o.m. 1974,1975 I en 
1975 II. Zie ook nog de stellingen van Verburgh,1977,p.507 e.v. en 
Jessurun d'Oliveira,1973. 
504. Zie hiervoor de in de vorige noot geciteerde literatuur van 
van Dunné en Abas, waarin verwijzingen naar de geschriften van Hou-
wing en de Vrieze en naar hun tegenspelers: van Oven en Bregstein. 
De argumenten van Houwing en de Vrieze zijn vooral de rechtszeker-
heid en de voorspelbaarheid van rechterlijke beslissingen, die hier-
mee aangetast worden. Zie ook uit dezelfde tijd de argumenten hier-
tegen van Less,1954,p.72/83. 
505. Less,1954,p.48 e.v. Ongetwijfeld was hij sterk beïnvloed door de 
euforie ontstaan door de naoorlogse, sterk aan het natuurrechts-
denken georiënteerde rechtspraak van т.п. het B.G.H, Zie hierover 
o.m. Fischer,1960. 
506. Achterberg,1970,p.85 e.v.,180 e.v.;nog verder terug gaan Meier-
Hayoz,1951,p.26 e.v. en enigermate ook Less,1954,p.7 e.v.;zie ook 
Bülow en Rumpf,resp.1885 en 1906,waarover Larenz,1975,p.65 e.v. 
507. Eb.Schmidt,1953,p.321 e.v.;dez.,1962,p.401 e.v.;dez ., 1963,p.376 
e.v. 
508. Esser,1972 II,p.97 e.V.,т.п. р.106/7; zie voor de weinige ande­
ren: Simon,1975,p.132/3. Nog te noemen ie Richter,1974,p.345 e.V.; 
Zöllner,1977 (dit ondanks de titel die anders zou doen vermoeden). 
509. Flume,1967,p. K. 50 e.v. 
510. Over de term rechtsvinding komen wij nog te spreken. Zie noot 
560. 
511. Zie voor verdere literatuur Engisch,1975,nt.115a en 261;voor 
Amerika bijv. Cox,1976¡Schwartz,1972,p.1 e.v.;voor Engeland bijv. 
laatstelijk Lord Devlin,1976,p.1 e.v. met zijn onderscheid tussen 
aktieve en dynamische rechtspraak. De eerste kreëert nieuwe regels, 
de tweede past bestaande regels aan de veranderde omstandigheden 
aan. Dit laatste is Devlin's grens voor de rechtsontwikkeling door 
de rechter. 
512. Marcie,1957;Meier-Hayoz,1951;Hinderling,1971 (met verdere lite-
ratuurverwijzingen) ;Menger,1974,p.195 e.v.¡Esser,1970,1974 I;Wie-
acker, о.т. 1958;Kriele,1967;Ebsen,l974¡Hruschka,1972¡Larenz,1975, 
p.530 e.v.¡Hassemer,1968;Engisch,1975,p.106 e.v.,134 e.v.;Grimm, 
1969 en 1976;Roellecke,1976;Starck,1976;Zinimennann,1976;Rüthers, 
1973 en 1976¡Kaufmann,o.m.1973 1,1973 II;Fischer,1971;Arndt,1957; 
Ecker,1969¡Hilger,1973¡Heusinger,1976,p.53 e.v.; Säcker,1971,p.l45 
e.v.¡Redeker,1970 en 1972;Kübler,1969;Pulch,1976;M.b.t. het B.V.G.: 
de jubileumuitgave,1976,2 dln;Schramm,1976. 
513. E.von Savigny,1976;F.Schmidt,1976;Haberstumpf,1976. 
514. Bijv. bij Leijten,1974,1975 I en 1975 II. 
515. Noch wat betreft de groepen, noch wat betreft de indeling van de 
auteurs in deze groepen. Velen hebben kenmerken van meerdere opvat-
tingen. Zie bijv. Wassermann,1972,p.32 ("Richterrecht als Schick-
sal"), die ook Fr.Neumann's standpunt vermeldt: rechtersrecht als 
gevolg van de ekonomische ontwikkeling (p.39). Te denken is verder 
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nog aan de opvatting die rechtersrecht als een bijzonder soort ge-
woonterecht beschouwt. Zie hierover Esser,1967;dez.,1975 I;Fischer, 
1971,p.6 e.v.;Säcker,1971,p.145 e.v. Nog andere opvattingen zijn 
de marxistische en de taalanalytische. Ook op deze gaan wij niet 
in. 
516. Achterberg,1970, die een overzicht geeft van de meest bekende 
standpunten hieromtrent. Zie ook Pulch,1976,p.33/4. 
517. Zowel of dit bedoeling van Montesquieu als of dit de bedoeling 
van de kodifikatoren van art.11 A.B. is geweest. Wij bespreken 
slechts het laatste. 
518. Hierin is ook verwezen naar de billijkheid, het natuurrecht en 
de rechtsovertuigingen. Bij handhaving hiervan zou een soortgelij-
ke ontwikkeling als in Zwitserland mogelijk zijn geweest. Zie 
Meier-Hayoz,1951. 
519. Hermesdorf,1954,p.757 e.v. 
520. Hermesdorf,1954,p.757 e.v.;Scholtens,1955,p.197 e.v.¡Bakker, 
1948,p.512/3;Boasson,1954,p.898 e.v.; Schaap,1955,p.317/8;Strikwerda, 
1974,p.l e.v. 
521. Strikwerda,1974,p.16/7. Om dezelfde reden lijkt het ons ook on-
mogelijk m.b.v. de wetsgeschiedenis te verdedigen dat de wetgever 
de rechtsontwikkelende taak van de rechter heeft gebillijkt. Zie 
voor Duitsland bijv. Redeker,1970,p.8 e.v.¡Wassermann,1972,p.42. 
522. Hamaker,1913, dl VII;van Heijnsbergen,1925,p.206 e.v. ¡Less, 1954, 
p.62 e.v. Anders dan Hamaker bijv. Langemeijer,1973,p.89/90. 
523. Zie over de andere argumenten hieronder. 
524. Leijten,1975 Ι,ρ.130. Zie ook Abas,1975,p.18 e.V., waarop het 
antwoord van Leijten,1975 II,p.85 e.v. 
525. Ook hieruit moge weer blijken dat de betekenis van wetteksten 
mede door andere overwegingen dan door bijv. tekstuele, historische 
en systematische wordt bepaald: "De rechter moet volgens de wet 
rechtspreken, zegt de wet A.B. Naar moderne opvatting maak ik daar­
van: naar of overeenkomstig het recht" (Leijten,1975 I,p.83. Onder­
streping van ons). De manier waarop Abas met art.11 A.B. omspringt, 
steekt hierbij wat schril af:Abas,1975,p.18 e.v. 
526. Langemeijer,1973,p.91/2. 
527. Wiarda,1972,p.47. 
528. Wiarda,1972,p.50. De methode die hij ontwikkelt is te vinden 
op p.54 e.v. 
529. Jaffe,1969. Zie ook Less,1954,p.84 e.v. Less ontwikkelt een­
zelfde gedachtengang en ontleent zijn voorbeelden mede aan het 
engelse recht. Zie ook Kubier,1969,p.381. 
530. En derhalve niet alleen van het achterlopen van de wetgever. 
Volgens Langemeijer is dit soms zelfs gewenst, omdat de rechter 
bepaalde zaken beter kan regelen, althans voorlopig, dan de wetge­
ver (1974 II,p. 117 e.V.). 
531. Jaffe,1969,p.57 e.v.¡Langemeijer,1973,1974 11,1974 111,1975; 
Less,1954,p.71 en 84/109;Hilger,1973,p.113;Arndt,1957,p.4 en 15; 
Kübler,1969,p.82/3. 
532. Idem Pawlowski,1976 I,p.508;Arndt,1957,o.m. p.14 e.v. 
533. Zie over dit argument Leijten,1975 I,p.86/7. 
534. Engisch,1975,p.107. Zie verder p.106 e.v. 
535. In de taalfilosofie is een verdere verdieping en theoretische 
uitwerking hiervan te vinden. Zie Koch,1976 I, alwaar ook verdere 
literatuur. 
536. Is dit een delegatie van wetgever aan rechter? 
537. Engisch,1975,p.131/2. 
538. Larenz,1975,p.350 e.v.¡Redeker,1970;Esser,1974 I is ook tot 
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deze groep te rekenen;dez., ook nog in 1959,p.99 e.ν ., 1970,p. 112 
e.v.,1972 I,p.7 e.V.: voortdurend spreekt hij over het verlaten 
van het dogma van de logische geslotenheid en volledigheid. Vanaf 
1970 spelen hierbij ook nog hermeneutische overwegingen mee. 
539. Redeker,1970,p.8;zie ook Hilger,1973,p.109/1l1;Ecker,1969,ρ.477 
e.v.;Heusinger,1976,p.53 e.v.¡Fischer,1971,p.10/1 e.v.; Säcker,1971, 
ρ.145/6. 
540. Larenz,1975,p.354. 
541. Larenz,1975,p.420;Pawlowski,1976 I,p.506. 
542. Zie voor historische en methodologische beschouwingen over het 
verbod recht te weigeren,Schumann,1968,p.79 e.v. 
543. Abas,1975,p.18 e.v. Art.11 A.B. is volgens ons veel onduidelij­
ker dan art.13 A.B. en laat daardoor meer speelruimte toe bij de 
betekenisbepaling. 
544. Ter Heide,1970,p.35/6;zie hierover ook Langemeijer,1971,p.801 
e.v.;van Gerven,1973,p.108 e.v. 
545. Leijten,1974,p.679 e.v. De gevallen waarin de rechter dit moet 
doen zijn ietwat anders dan bij Ter Heide. 
546. Dit zijn de grenzen waar de betekenisbepaling van art.13 A.B. 
zich aan moet houden. 
547. Ter Heide's voorstel is misschien te beschouwen als een oproep 
aan de wetgever een dergelijke bepaling in de wet A.B. of in een 
andere wet op te nemen. Of hij dit zelf ook bedoeld heeft, is niet 
vast te stellen. Ondanks herhaalde aandrang, heeft hij nooit dui­
delijk gemaakt wat hij precies bedoelt. 
548. Arndt,1957,p.8/9. 
549. Niet zeker is of de rechtsontwikkelende taak van de rechter 
door Leijten ook met de machtskomponent wordt gerechtvaardigd, zo­
als Arndt doet. Waarschijnlijker lijken cns pragmatische overwe­
gingen als die van Larenz, Redeker e.a. doorslaggevend te zijn, al 
zullen andere elementen, bijv. staatsrechtelijke, zeker ook een rol 
spelen. De belangrijkste vraag is voor Leijten de grens tot hoevér, 
voor Arndt daarentegen het dát. 1974 tegenover 1957. 
550. Waarschijnlijk is dit evenzeer voor hem een reden de teugels 
van de vrijere rechtsvinding niet al te zeer te laten vieren. Het 
op hol slaan wordt dan namelijk nog gemakkelijker. 
551. In het bijzonder de ervaringen met de Freirechtslehre in de 
Weimar-republiek, de rechtspraak in het Derde Rijk en de geschiede-
nis van de amerikaanse rechtspraak in het Supreme Court. Dezelfde 
"liberals" die in de jaren '30 de vrijheid van het Supreme Court 
wilden inperken roepen nu om het hardst om een "judicial activism" 
niet alleen ten aanzien van de vrijheidsrechten (dit heeft het S.C. 
eigenlijk altijd al gedaan), maar ook ten aanzien van sociale en 
economische rechten. Hetzelfde verschijnsel is in een korter tijds-
bestek ook in Duitsland te konstateren naar aanleiding van een aan-
tal beslissingen van het Bundesverfassungsgericht in 1973,1974 en 
1975:zie Kriele,1976,p.777 e.v. 
552. Idem Cox,1976. Zie ook Lord Devlin,1976,p.1 e.V., hierboven 
noot 511. 
553. Leijten,1975,p.170/1 (onderstreping van ons). Esser spreekt ook 
over de vermindering van het vertrouwen van de rechterlijke macht 
wanneer zij teveel politiek geladen konflikten zonder voldoende 
steun in het "bestaande" ordeningsgeheel moet beslechten. Welke 
houding de rechter echter dan moet innemen zegt hij niet. Zijn 
standpunt lijkt ons thans te zijn dat hij verwacht door middel van 
een argumentatie beslissingen aannemelijk te kunnen maken. Naast 
persoonlijke gesprekken geeft ons ook een artikel in 1975 II tot 
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deze konklusie aanleiding. Zelfs in de abortus-kwestie bestaat vol-
gens Esser de mogelijkheid juridisch overtuigend te argumenteren. 
Leijten daarentegen pleit in een dergelijk geval er voor dat de rech-
ter zich onbevoegd verklaart,1975 I,p.l32 e.v. 
554. Wel in de amerikaanse rechtspraak waar Leijten zich sterk op ba-
seert; ook in marxistisch georiënteerde literatuur, waarvan wij voor 
Duitsland Wiethölter en Rasehorn kunnen noemen. Zie o.m. hierover 
Simon,1975,p.l11 e.v. en Pulch,1976,p.34 e.v. Wassermann,1972 is 
hiertoe niet te rekenen. Deze zegt alleen dat de rechter zich be-
wust moet zijn van de politieke implikaties van zijn werkzaamheden. 
Vergelijk hieronder. 
555. Schuyt-Groenendijk-Sloot,1976. Aan de andere kant: niet alle 
problemen zullen er door bestreken kunnen worden, bijv. of een rech-
ter gekozen moet worden of benoemd, uit welke sociale laag van de 
bevolking de rechter moet komen. Wél bijv. de wijze waarop de rech-
ter zijn beroep uitoefent. Ten aanzien hiervan verwachten wij van 
een sociologisch onderzoek als door ons bepleit, aanwijzigingen 
voor een hervorming. 
556. Dit is de benaderingswijze die ook Simon voor de toekomst bepleit, 
1975,p.lll Zie ook de vorige paragraaf bij de rechtvaardiging van 
buitenpositiefrechtelijke waarderingselementen. Daar zijn wij uit-
voeriger geweest dan hier, 
557. Vergelijk ook hoofdstuk III en IV. 
558. Hinderung, 1971,p. 146 j 0 20. 
559. Ten onrechte wordt dit door Ebsen ontkend,1974,p.37 e.v. en 59. 
560. Esser,1974 Ι,ρ.225 (onderstreping van Esser);dez.,1970,p.112 e.V., 
175,189 e.v.;dez.,1972 I,p.7 e.v.jidem Brüggemann,1971,p.75 e.V., 
165/6;Zimmermann, 1976,p.70 e.v. ¡Hinderung, 1971,p.143 e.v. ;Mennicken, 
1970,p.104 e.v.;Gadamer,1975,p.484/9. De term rechtsvinding is ei-
genlijk niet juist. Recht wordt niet gevonden, maar (mede) gemaakt. 
Dit laatste wordt echter te zwaar benadrukt in de term rechtsont-
wikkeling. Recht-doen daarentegen is weer te neutraal. Wij houden 
ons derhalve bij gebrek aan een alternatief aan het gangbare woord-
gebruik. 
561. Schünemann,1976 ΙΙ,ρ.3 e.v.¡Pulch,1976,p.33 e.v.¡Grimm,1969, 
p.501 e.v.¡dez .,1976,p.53 e.v.¡Wassermann,1970,p.79 e.v.¡dez.,1972; 
de diskussies in Nederland, aangespannen door Cnoop Koopmans,1973, 
p.630 e.v. en de reakties daarop in N. J.B.1973,p.1201 e.V.¡Nonet, 
1969,p.116 e.v.¡Pawlowski,1976 I,p.505 e.V.¡Wittkämper/Stanzel,1976, 
т.п. p.19 e.v.,98;Simon,1975,p.104 e.v.¡Arndt,1957,p.12 e.v.;Mayer-
Maly,l971,p.325 e.v.¡Kühne,1971,p.113 e.v.¡Hülle,1971,p.365 e.v.; 
Rood,1975,p.5 e.v. 
562. Grimm,1969,p.502. 
563. Vergelijk т.п. de diskussies in Engeland hierover enige tijd ge­
leden gevoerd tussen Hart-Fuller-Devlin. Een praktisch voorbeeld: 
mag men het dragen van een valhelm bij de wet verplicht stellen? 
564. Grimm,1969,p.504. "Zelfbinding" van de wetgever wordt derhalve 
verondersteld. 
565. Schünemann,1976 II,p.4;Wassermann,1970,p.79. Vergelijk ook de 
Deutsche Richterzeitung onder het trefwoord "Politisierung der Jus-
tiz" en verder de poging de emotionele geladenheid te doorbreken 
van Eckertz,1976,p.153 e.v. 
566. Flume,1967,p.K.22. Exemplarisch ook Hülle,1971,p.365 e.v. Hier-
over Kübler,1969,p.281. 
567. Over de onafhankelijkheid, Eichenberger,1960,p.1 e.v.;Pulch,1971, 
p.253/4;Arndt,1971,p.254 e.v.¡Blum,1971,p.330 e.v. 
568. Onafhankelijkheid wordt vaak verward met neutraliteit, in die 
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zin dat in de onafhankelijkheid een waarborg wordt gezien voor neu-
traliteit. 
569. Niet neutraal zijn wil niet zeggen volstrekt subjektief zijn, 
maar slechts dat subjektieve elementen onvermijdelijk zijn. 
570. Arndt,1957,p.11. 
571. Uiteraard ook de administratieve rechtspraak. 
572. Zie voor omschrijvingen van het begrip politiek:Rood,1975,p.10 
e.v.;Arndt,1957,p.12 e.v.;Mayer-Maly,1971,p.326;van Gerven,1973, 
p.9 e.v.;Cnoop Koopmans,1973,p.631 en verder de reakties in N.J.B. 
1973,p.1201 e.v.;Wittkämper/Stanzel,1976,p.19 e.v. 
573. Rechtsontwikkeling en rechtspolitiek zijn twee begrippen voor 
hetzelfde verschijnsel, alleen vanuit een ander perspektief bekeken. 
Het eerste vanuit de verdere uitbouw van het recht, het tweede van-
uit het machts-,beleids- en waarderingsaspekt, waarmee deze uitbouw 
tot stand komt. 
574. Wengler, geciteerd bij Arndt,1957,p.12. 
575. Arndt,1957,p.12 e.v. 
576. Arndt,1957,p.l6;idem Pawlowski,1976 I,p.506¡Wassermann,1970,p.81 ; 
Kriele,1967,p.195 e.v.;Mayer-Maly,1971,p.325 e.v.;Horn,1975,p.145 
e.v. Esser benadrukt dit zo sterk dat hij soms de indruk wekt hele-
maal voorbij te gaan aan de politieke dimensies van de rechtsvinding 
en slechts aan rechtspolitiek te denken (1970,p. 162) . Op p.189 e.v. 
worden beide aspekten iets duidelijker onderscheiden, bevredigend 
is het niet. 
577. Esser,1970,p.l97/8;Larenz,1973,p.291 e.v. 
578. Zie over deze grenzen (en het verschil met de wetenschapper), de 
voorbeelden in deze en de vorige paragraaf. 
579. Uitgezonderd Wiethölter, Rasehorn en, in het algemeen, de marxis-
tische literatuur. Wassermann,1972 hoort hiertoe zeker niet. 
580. Rood,1975,p.63. 
581. van Leeuwen,1958,p.578/580. Zie voor nog oudere voorbeelden de 
noot onder N.J.1976,nr.502. Vergelijk voor het onderstaande ook 
Flume,1967,р.К 5 e.v. Ook deze aksepteert een contra legem-recht-
spraak, mits deze blijft binnen de "Gesamtrechtsordnung". Ons ver­
schil met Flume is dat volgens ons de "Gesamtrechtsordnung" niet 
voorgegeven is, maar mede afhankelijk van de waarderingen van de 
rechter. 
582. Leijten,1974,p.728 e.v. pleit voor een zelfbeperking van de rech­
terlijke bevoegdheid in deze gevallen. Een "judicial activism" tast 
zijns inziens in onze pluralistische maatschappij de geloofwaardig­
heid van de rechterlijke macht aan. "Rechtspraak is er om onrecht 
ongedaan te maken, niet om de oplaaiende strijd over wat recht, wat 
onrecht is in een konkrete maatschappij door haar beslissingen te 
beslechten", is zijn stelling die weliswaar enigszins gemitigeerd 
wordt, maar in principe toch gehandhaafd blijft. 
583. Onder het trefwoord "rechterssociologie" is dit vooral in West-
Duitsland en Amerika empirisch bevestigd en uitgediept. Zie het 
overzicht bij Plessmann,1975,p.41 e.v. 
584. Zie o.m. de diskussies in N.J.B. 1973,p.630 e.v. en 1201 e.V., 
alsmede de preadviezen voor de N.J.V. 1975, alwaar ook verdere li­
teratuur. 
585. Het belang, niet de onvermijdelijkheid. Over het laatste kan de 
hermeneutiek wél uitspraken doen, over het eerste niet. 
586. Zie hierover de preadviezen van de N.J.V.,1975 en over de class-
actions die van 1976. Zie ook de opsomming van onderwerpen bij Leij-
ten,1975 I,p.l09,nt.8. 
587. Andere onderwerpen zijn o.m.: begrippen, logika, konstrukties etc. 
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588. Zie hierboven, hoofdstuk III en IV. Ook in het verleden is dit 
nooit het geval geweest, mits de methodenleer de vorm van een argu­
mentatieleer aannam. In de klassieke oudheid geschiedde dit door 
aansluiting te zoeken bij de retorika. Vergelijk Gadamer,1975,p.531, 
nt.l (met verwijzing naar Perelman);dez.,1976 ΙΙ,ρ.3 e.v.;dez., 
1976 III,p.7 e.v. Voor de vraag of dit thans nog opgaat, zie o.m. 
Bayer,1975;Hassemer,1972,p.469 e.v.;Viehweg,1972,p.439 e.v. 
589. Vergelijk Gadamer,1975,p.XV/XXV,XXIX,513 e.V. Zie ook hoofdstuk 
I. 
590. Ook hiervan is weer de achtergrond het behoud, herstel of de ver­
groting van het vertrouwen in de rechtspraak. Een argumentatieleer 
alléén kan dit niet bewerkstelligen. Organisatorische en inhoudelijke 
veranderingen zullen evenzeer nodig zijn, waarbij, naast de bovenge-
noemde onderwerpen ook nog te denken is aan kwesties als de prejudi-
ciële binding, terugwerkende kracht, obiter dicta, dissenting opini-
on, aankondiging van veranderingen in de rechtspraak, publikatie 
van rechtsbeslissingen etc. Alle zijn aspekten van het op zich nemen 
van de verantwoordelijkheid die het gevolg is van het feit dat de 
rechtspraak ook aan rechtsontwikkeling en (rechts)politiek doet. 
In deze studie die gericht is op het onderzoek naar de relevantie 
van de hermeneutiek voor de analyse van het rechtsvindingsgebeuren, 
moeten wij ons beperken tot de kwestie van de argumentatie. 
HOOFDSTUK VI 
1. Zie verder nog art.59 Rv. en art.20 R.O. 
2. Sprung,1974,p.47 citeert de volgende passage uit een tekst van het 
begin van de 18 eeuw: "Und wo es der Richter umbgehen kan, so ist 
es gut das er in seinem urteil keine Ursache setze was jn beweget 
hat das er den beclagten verteile oder von der clage los zele .... 
Denn wo die selbige Ursache jrrig und nicht bestendig were, so wür-
de damit das urteil als nichtig beredt und angefochten". Zie ook 
Brüggemann,1971,ρ.121. Is dezelfde redenering niet één van de argu-
menten zich te verzetten tegen invoering van een stelsel van dissen-
ting en concurring opinions? 
3. Zie de verzamelband van Sprung uit 1974,p.1 e.V.,43 e.v.,135 e.V., 
337 e.V.,399 e.v. (resp. algemeen, Duitsland, Oostenrijk, Frankrijk, 
Griekenland). 
4. Sprung,1974,p.43. 
5. Brüggemann,1971,p.169. Zie ook p.136 e.v. 
6. Horak,1974,p.l e.v. 
7. Voor de andere, vooral institutionele kontrole- en legitimatiemid-
delen van de rechtspraak verwijzen wij naar het einde van het vo-
rige hoofdstuk. 
8. Horak,1974,p.2 onder verwijzing naar Wieacker,1970 I,p.317. 
9. Dit in tegenstelling tot in andere wetenschappen, waar т.п. de 
laatste vraag een vloed van literatuur heeft opgeleverd. Zie hier­
onder en de studie van Struck,1977. 
10. Esser,1970,resp. p.9,103;18 en 139 e.V. 
11. Fr.Müller,1976,o.m. p.134¡Kriele,1967,p.195 e.v.,307 e.v.;idem 
Esser,sinds 1970;Hruschka gaat in het geheel niet op dit probleem in. 
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Voor andere literatuur zie Struck,1977,p.20/4;Haverkate,1973,p.281 
e.v. In feite is dit ook het teleurstellende resultaat van Kopper-
schmidt's in aansluiting op Habermas ontwikkelde "Theorie der per-
suasiven Kommunikation",1973. Zie ook Posner,1974,p.291/294;Simon, 
1975,p.ll8 die verwijst naar Coing,Rechtsphilosophie,1950,p.247. 
12. Wieland,1976,p.3 e.v.,alsmede de recensie hiervan door Langemeijer, 
1977,p.177/8. 
13. Esser,1970,p.8. 
14. Vergelijk de studie van Struck,1977,p.15 e.v.;Hassemer,1972,p.467 
e.v. 
15. Zie o.m. Struck,1977;Bayer,1975,p.30 e.v. en over de retorische 
argumentatieleer,?.16 e.v. Over dit laatste ook Viehweg,1972,p.439 
e.v. 
16. In deze richting bewegen zich de geschriften van Perelman. Van 
diens uiteenzettingen kan men hierbij veel profijt hebben. 
17. Struck,1977,p.13 j 139 e.v. Het is tekenend voor Struck's opvat­
ting dat in feite pas aan het einde van zijn studie de kwestie van 
de eigen aard van het juridisch argumenteren aan de orde wordt ge­
steld (p.13 is een onderdeel van de samenvattende inleiding). Vol­
gens ons moet men er mee beginnen. 
18. Stellingen t.g.v. het 50-jarig bestaan van het N.J.B. 
19. Ook Drilsma wijst t.a.v. bagatel-zaken op het kosten- en efficien-
cyaspekt,1976,p.16/7. Vergelijk de reaktie van Hammerstein, 1976,ρ. 
532/3. 
20. Struck,1977,p.139. 
21. Bayer,1975,p.24 j 18 spreekt over "Anpassungspflicht" van degene 
die argumenteert. Het begrip ontleent Bayer aan de retorika, waar 
gesproken wordt over een aanpassing (aptum) ad rem en ad personam. 
Of hieronder zoals Bayer beweert ook tijdsdruk en beslissingsdwang 
vallen, betwijfelen wij. Zie Ueding,1976,p.225 e.v. 
22. Ook andere wetenschappen kennen autoriteitsargumenten, o.m. blij­
kend uit de citeerdwang. De gebondenheid is echter minder sterk dan 
in de rechtswetenschap. Zie verder hieronder. 
23. Horn,1975,p.145 e.v.¡Kriele,1967,p.195 e.v. Deze gebondenheid is 
ook het kenmerkende verschil tussen juridisch en politiek argumen-
teren. Zie aan het einde van het vorige hoofdstuk. 
24. Beide kunnen samengaan, maar meestal niet, zoals Struck's studie 
uit 1977 aantoont. 
25. Horn,1975,p.158/9. 
26. Pulch,1976,p.33 e.v. 
27. Hetzelfde verschijnsel hebben wij ook gekonstateerd in de diskus-
sie Gadamer-Habermas (hoofdstuk IV). Habermas verwijt Gadamer dat 
diens hermeneutiek leidt tot een zich blindelings overleveren aan 
de autoriteit van de geschiedenis. In zijn poging deze konsekwentie 
te vermijden moet Habermas op zijn beurt een beroep doen op autori-
teit, namelijk op die van het psycho-therapeutisch gesprek. Zie ook 
Posner,1974,p.295-300 en verder hieronder. 
28. Horn,1975,p.159. Zie ook de voorafgaande bladzijden vanaf p.151. 
29. Horn,1975,p.150. 
30. Brüggemann,1971,p.45 e.V.,т.п. p.49 e.V.; de onmogelijkheid hier­
van is voor Viehweg aanleiding geweest de topiek te bestuderen. 
31. Brüggemann,I971,p.48. "Rationalität (bedeutet) die vernünftige, 
auf Denkakten beruhende und damit nachvollziehbare Durchdringung 
des Rechtsstoffes"(p.49). De "Nachvollziehbarkeit" wordt vooral ge-
garandeerd door systeem en methode, (p.51 e.V.). 
32. Böckenförde,1974,p.1534 huldigt dezelfde opvatting over rationa-
liteit. Alleen wanneer een rangorde van waarden aangegeven kan wor-
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den, zegt hij dat rationele oordelen over waarden mogelijk zijn. Zie 
ook Horak,1974,p.26. 
33. Larenz,1960,ρ.1Θ1¡Brüggemann's studie is ook volgens dit gegeven 
opgebouwd¡Dreier,1971,p.40 e.v. 
34. Vergelijk voor de verbindingen met de voorafgaande tijd, hoofdstuk 
V. Zie verder Viehweg,1972,p.64 e.v. die de gevolgen van het systeem-
begrip voor de argumentatie uitwerkt. 
35. Zie bijv. Wüstendorfer,1971;Damm,1976;over de Verenigde Staten: 
Weiss,1971;over Skandinavië:Strömholm,1975. Voor de beide laatste 
ook de literatuur vermeld door Dreier,1971,p.40,nt.15. Vergelijk ook 
de engelse boeken over Jurisprudence, waarin meestal de verschillen-
de stromingen uitgebreid worden behandeld:Dias,1970;Lord Hampstead, 
1972. 
36. E.von Savigny,1976. Deze is echter niet zo naief empirisch als wij 
misschien hebben voorgesteld. Hij onderkent wel degelijk de proble-
matiek van de waarderingen, zegt alleen dat deze in principe op de-
zelfde wijze als empirische uitspraken te behandelen zijn. 
37. Larenz,1960,p.183;Dreier,1971,p.48 spreekt van "ungenaue Wissen-
schaften". Zie ook Dreier,1976,p.19 e.v. met citaten uit Laband. 
38. Bockelmann,1971,p.15. 
39. Zie ook Larenz,1960,p.183. 
40. Gadamer,1975,p.5l8;idem Gölz,1976,p.30 e.v. en 48 e.v. 
41. Gadamer,1975,o.m. p.267 j 0 268/9;Strasser,1973,p.20 e.v.¡Bockel-
mann, 1971 ,p.20/1¡Kaufmann,1975,p.338. 
42. Niet alleen door de hermeneutiek, maar ook door bijv. het kritisch 
rationalisme en de kritische theorie. 
43. Dreier,1971 ,p.52. Van deze gedachte is de gehele "Positivismus-
streit" in de sociale wetenschappen doortrokken. Zie wegens zijn 
duidelijkheid:van Houten,1970. 
44. Bockelmann,1971,p.20. 
45. Met andere woorden: wils- en waarderingsmomenten bevatten. Zie 
o.m. Scholten,1931,p.174;Langemeijer,1973,p.87 e.v.¡dez.,1974 I,p. 
1 e.v.¡Horak,1974,?.4 e.v.¡Dreier,1971,p.45. 
46. Zie hierboven hoofdstuk I e.v. 
47. Strasser,1973,p.20. 
48. Zeer instruktief voor de beide laatstgenoemde is het opstel van 
Rüssmann,1975,p.352/8;zie ook Dreier, 1971 ,p.37 e.v.¡Horn,1975,p.145 
e.v.¡het overzicht bij Simon,1975,p.115/126 en de literatuurvermel-
dingen,p. 1 38;Viehweg, 1 972,p.439 e.v.¡Hassemer,1972,p.467 e.v. Over 
het kritisch rationalisme in het recht, verder nog Schwerdtner,1977, 
p.33 e.v. (met literatuurverwijzingen)¡Kellmann,1975,p.83 e.v. De 
kritische theorie wordt in het recht vooral verdedigd door Wiethöl-
ter, Rasehorn en Rottleuthner. 
49. Voor literatuur over deze stromingen verwijzen wij naar de stu-
dies van Struck,1977¡Bayer,1975¡Simon,1975,p.113 e.v. en 136 e.v. 
50. Gadamer,1975,p.513 e.v.,m.п. p.516 en 522. 
51. Gadamer,1975,p.517. Hieruit is ook af te leiden dat de hermeneu­
tiek zich niet op het nivo van een wetenschapstheorie beweegt, maar 
er aan vooraf gaat. Gadamer,1975,?.513 e.v. 
52. Popper,1935,p.278 e.v.¡Albert,1975,p.76/7. 
53. Volgens ons zou dit ook door Popper erkend moeten worden. Feiten 
zijn volgens hem altijd in het licht van een theorie geïnterpreteer-
de feiten, waarvan de onjuistheid alleen maar door andere, ook reeds 
in het licht van een theorie geïnterpreteerde feiten, kan worden ge-
falsificeerd en deze weer op hun beurt enz. enz. De akseptatie van 
de theorie, het interpretatiekader berust echter volgens Popper op 
ingeving en is met rationele middelen niet te bewijzen. Op grond 
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hiervan zijn wij van mening dat nooit bewezen kan worden dat de ene 
theorie juister is dan de andere. Het interpretatiekader is de fei-
ten altijd vooruit. Feiten kunnen slechts bestudeerd worden in een 
bepaald perspektief, met een bepaald Vorverständnis. Zie voor soort-
gelijke kritiek op het kritisch rationalisme:Petersen,l973;Bubner, 
1973,o.m. p.l50;Gölz,1976,p.48 e.v. 
54. Idem ook de "Logische Propädeutik" van Kamlah en Lorenzen,1973. 
55. Zie hierboven het citaat van Larenz;Nagel,1971,p.12. 
56. Volgens de hermeneutiek heeft de wetenschap daarom noch het mono-
polie van waarheid (juistheid), noch is het zo dat alleen methodisch 
verkregen kennis juist is. Zie ook Pöggeler,1970,p.276 e.v.,281, die 
o.m. in historisch perspektief de kwestie behandelt. 
57. Dreier,1971,p.49. Zie ook hierboven m.b.t. de historiciteit. 
58. Idem ook Kamlah en Lorenzen's "Logische Propädeutik",1973,p.27. 
Wat zij willen, namelijk een "kritische Bewahrung" is ook wat Gada-
mer wil. Volgens ons is Gadamer op dit punt verkeerd begrepen, zo-
wel door Habermas (en Apel) als door Kamlah en Lorenzen. Zie hoofd-
stuk IV. Dit is ook de these van Friedrichs,1974,p.12 e.v. 
59. Zie hoofdstuk IV, alsmede Posner,1974,p.295. 
60. Zie de literatuur genoemd in hoofdstuk IV. In feite is dit de 
"questio perennis" van de filosofie. Zie bijv. Pöggeler, 1970,p.273 
e.v.¡Viehweg,1953;Posner,1974,p.296 e.v. 
61. Posner,1974,p.297. 
62. Vergelijk voor soortgelijke konklusies Posner,1974,p.295 e.V.; 
Rüssmann,1975,p.353 e.v.; Beckermann,1972,p.63 e.v.;Perelman probeert 
evenmin een laatste grondslag aan te geven. Ook systeemtheorie, me-
taethiek, "Logische Propädeutik" streven dit niet na;zie ook Rijffel, 
1969,p.103 e.v.,325 e.v.;Lenk,1977,p.7 e.v. 
63. Posner,1974,p.297/8. 
64. Posner,1974,p.296;Pöggeler,1970,p.279,283 e.v.;zie ook Viehweg, 
1953;Struck,1977,p.84 e.v. die een overzicht geeft van nog andere 
stromingen en opvattingen in dit verband. 
65. Daarom bevat de hermeneutiek, anders dan de kritische theorie, 
ook geen materiële rechtstheorie, maar een argumentatieleer, die ten 
doel heeft voorwaarden, mogelijkheden en grenzen van het rechtsge-
sprek vast te leggen. De hermeneutiek zal de mogelijkheid van een 
materiële rechtstheorie niet ontkennen, al zal zij daarbij het voor-
behoud maken dat ook deze niet de waarheid in pacht heeft, maar 
principieel kritiseerbaar blijft. 
66. De kritische theorie doet hetzelfde, al zal bij deze de nadruk 
vallen op een bepaalde opvatting over rechtvaardigheid. Zie de vo-
rige noot. 
67. Dreier, 1971 ,p.52/3;dez.,1975,p.26. Zie ook hoofdstuk IV en V. 
68. Zie over de verhouding van een juridische argumentatieleer en 
het onderwijs.Hassemer,1972,p.467 e.v. 
69. Dreier,1971 ,p.53/4;Horn,1975,p.158 e.v. 
70. Dreier,1971,p.52;idem Horn,1975,p.159;zie ook Dreier,1975,p.13 
e.v.,m.n. p.33 e.v. 
71. Dreier,1971,p.37 e.v.;dez. , 1975,p.13 e.v. houdt een pleidooi voor 
een samengaan van empirisch-analytische met hermeneutische of dia-
lektische (in de zin van de kritische theorie) beschouwingswijzen in 
het recht. Dit is konform de algemeen gehoorde klacht in de sociale 
wetenschappen dat hermeneutiek en kritische theorie te onmethodisch 
zijn en de empirisch-analytische té methodisch, dit wil zeggen ie-
dere reflektie op de betekenis van methode en methodisch verkregen 
kennis weigert. In dit samengaan zal in ieder geval de fout van de 
groep die te scharen is onder het trefwoord "Folgenanalyse" ver-
411 
meden worden. Deze benadrukt enkel de empirische kant en gaat voor­
bij aan de normatieve. 
72. Hiermee zijn wij terug bij de tweede reden die aangevoerd wordt 
om de onverenigbaarheid van rationaliteit en argumentatieve au­
toriteit aan te geven. Zie hierboven. 
73. Struck,1977;Bayer,1975. 
Ik. Dreier,1971,p.53. 
75. Horn,1975,p.149 e.ν. Dit lijkt ons echter geen antwoord op de 
vraag, maar veeleer een bewijs dat autoriteit in het recht geen 
slaafse gehoorzaamheid impliceert. Zie hierboven bij de eerste re­
den voor de onmogelijkheid van rationaliteit in het recht. 
76. Brüggemann,1971. Zie hierboven. 
77. Kort gezegd: in het recht gaat het niet alleen om een Verstehens-
interesse, maar ook, en vooral, om een ordeningsinteresse. Zie 
hoofdstuk IV en V. 
78. Stein,1975,p.3 e.v. onderscheidt tussen rechtsleer en rechtsvin-
ding. De eerste is wel, de tweede daarentegen niet wetenschappelijk. 
Wij hebben echter de indruk dat de verschillen die hij aanvoert om 
zijn standpunt te rechtvaardigen, met name dat de rechtsvinding bin-
dende uitspraken doet en de rechtsleer niet, niet opgaan. Beter ge-
zegd: dat hij in feite niet spreekt over het onderscheid tussen 
rechtsvinding en rechtsleer, maar over het onderscheid tussen deze 
beide en andere onderdelen van de rechtswetenschap. 
79. Wij formuleren dit zo vanwege de nauwe samenhang tussen rechts-
vinding en rechtsleer enerzijds en de andere menswetenschappen an-
derzijds. Rechtsvinding en rechtsleer delen ons inziens het lot van 
de menswetenschappen ten aanzien van de vraag of zij wetenschappen 
zijn. 
80. Horn,1975,p.147. 
81. Vanaf Chr.Wolff is deze methode in het recht verdedigd. Zie hier-
boven en in hoofdstuk V bij systeem. Vergelijk ook Viehweg,1972,p. 
64 e.V., die de historische groei van deze methode bespreekt, uit-
gaande van de ontwikkelingen in het systeembegrip. 
82. Deze is т.п. in de 19 eeuw opgekomen. Zie hierboven en bij Vieh­
weg, 1972,ρ .68 e.v. 
83. Vergelijk over het begrip plausibiliteit.Bayer,1975,p.3/16;zie 
ook Dreier,1976,p.27 e.v. Dit is ook de richting die Viehweg met 
zijn topiek is ingeslagen. 
84. Dreier,1975,p.25;Horn,l975,p.147/8. 
85. Te denken zou hierbij zijn aan Luhmann. Anders dan Horn,1975)p. 
146,157 zijn wij echter van mening dat Luhmann zich niet zozeer 
met het probleem van de rationaliteit van beslissingen of stand­
punten, maar met de vraag naar de rechtvaardiging van de recht­
spraak als geheel bezig houdt. 
86. Zie hierboven, waar wij de methode als hét kriterium van weten-
schappelijkheid en rationaliteit verworpen hebben. 
87. Hülsmann,1971,p.l3 e.v.,231 e.v.;Struck,1977,p .24 e.v.¡Viehweg, 
1972,p.63 en 72. Zie voor een etymologisch onderzoek van de begrip-
pen argument, grond en de verbinding met ratio en rationaliteit, 
Brüggemann,1971,p.20 e.v. 
88. Horn,1975,p.149. 
89. Wetenschapper in de zin van wetenschapper-dogmatikus. 
90. Aan te duiden met de trefwoorden konkreet-algemeen. 
91. Uiteraard zijn ook andere benaderingswijzen mogelijk om dit ver-
schil te ontdekken, bijv. een vergelijking van rechtspraak en li-
teratuur. 
92. Soortgelijke, meer en minder uitvoerige, overzichten zijn ook te 
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vinden bij Bayer,1975,p.30 e.v.¡Struck,1977,p.37/84;Dreier,1975 , 
p.23 е.ν.¡Simon,1975,p.115 e.v. j 0 138 e.v. 
93. Zie over de eerstgenoemde vormen van logika, die dat niet doen, 
o.m. Bayer,1975,p.10 e.v. 
94. Kamlah en Lorenzen,1973,ρ.6. (onderstreping van hen). 
95. Pöggeler,1970,p.298. De richting die Curtius ontwikkeld heeft, 
wordt ook "sociale topiek" genoemd. Zie Struck,1977,p.68 e.v.;Born-
scheuer,1976,p.138 e.v. 
96. Uitgaande hiervan is т.п. Viehweg bij de topiek terecht gekomen 
en Perelman bij de retorika. 
97. Pöggeler,1970,p.295. 
98. Vergelijk Wieacker,1973,p.391 e.v.;dez .,1975,p.421 e.v. 
99. Pogingen tot een transponering naar de rechtswetenschap zijn o.m. 
ondernomen door Kilian,1974;Schlink,1974,p.322 e.v.;Hartwieg,1977; 
Walde,1975,p.205 e.v.;zie ook Dreier,1975,p.34 e.v.¡Simon,1975,p. 
118 e.v.;Dinkelbach)1974,p.l290 e.v. 
100. Hartwieg,1977,p.140/1. 
101. Deze onderscheidt zich van de deskriptieve doordat ze zelf doel-
einden formuleert. Dinkelbach,1974,p.1291/3;Kilian,1974,p.150 e.V.; 
Hartwieg,1977,p.140 e.v. 
102. Priester,1970,p.458 e.v. 
103. Rottleuthner,1973,p.84 e.v. Zie ook Habermas' Diskursmodel. 
104. Bayer,1975,т.п. р.16 e.v. en 46 e.v. Zie ook Viehweg,1972,p.439 
e.v. en de geschriften van Perelman. 
105. Voor Nederland kan men nog denken aan wat Crombag e.a. doen, o.m. 
in 1973,p.5 e.v. 
106. Dreier,1975,p.30. 
107. Vooral het laatste zal benadrukt worden. Bijv. is te denken aan 
organisatorische en aan inhoudelijke maatregelen, variërend van 
selektie- en benoemingsbeleid tot dissenting opinion. 
108. Podlech,1976,p.13/4. Zie ook reeds dez. in 1970. 
109. Podlech, 1976,p.24 (onderstrepingen van Podlech). De gedachte 
van de basiskonsensus steunt mede op Hobbes en Locke (p.20 e.V.). 
110. Gedacht zou nog kunnen worden aan de systeemtheorie van Luhmann. 
Wij plaatsen Luhmann echter meer bij de legitimering van instituties. 
Zie boven,nt.85. 
111. Struck,1977,p.152. 
112. Simon,1975,p.124. 
113. Dreier,1975,p.37. 
114. Derhalve vragen wij niet expliciet naar de verhouding van her-
meneutiek en retorika. (Men vergelijke hiervoor de tegengestelde op-
vattingen van Gadamer,1976 II,p.3 e.v. en dez.,1976 III,p.7 e.v. 
met Pöggeler,1970,p.273 e.v.) Bayer,1975 noch Viehweg,1972 hebben 
ons van de vruchtbaarheid van een retorische argumentatieleer kun-
nen overtuigen. Hoewel het model dat Bayer heeft ontwikkeld, zeker 
de inzichtelijkheid bevordert, is het qua resultaat toch teleurstel-
lend. Dit is overigens een indruk die door lezing van literatuur 
over retorika in het algemeen, alleen maar versterkt wordt. Men ver-
gelijke bijv. UedLng11976. Slechts ten aanzien van twee aspekten 
wensen wij een verbinding van hermeneutiek en retorika te aksepte-
ren, namelijk dat beide zich bewegen op het vlak van de overtuigen-
de argumenten (Gadamer,1975,p.530) en verder de onderscheiding tus-
sen de verschillende auditoria. 
115. Argumenteren is immers gericht op het overtuigen van anderen. 
Terecht wordt dit door Perelman en Bayer benadrukt. Horn,1975 en 
Struck,1977 gaan er niet op in. 
116. Perelman spreekt over het kader van de argumentatie, Bayer over 
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de agontiek. 
117. Ъаует,\975,р.72 е.v. 
118. N.J.1977,nr.282 (Hof A'dam),p.973/4 (onderstreping van ons). 
119. In het bijzonder in uitspraken van de H.R. Hoven en rechtbanken 
proberen de laatste jaren reeds vaker een andere formulering. Ver­
gelijk bijv. de jaargang 1970 met die van 1976 van de Nederlandse 
Jurisprudentie. 
120. Zie ook Kötz,1973,p.25/6. 
121. B.Giese, Rechtsstreitbewältigung und vergleichende Methode. Stu-
dien zur Rechtssoziologie des Zivilprozesses, (voorlopige titel). 
Giese is zo vriendelijk geweest ons inzage te verschaffen in opzet 
en voorgenomen uitwerking van zijn studie. 
122. Dit moet dan geïnstitutionaliseerd worden in processuele regels. 
123. Andere doeleinden zijn: een versnelde afwikkeling van de zaken 
en minder kosten. 
124. Het is hier nog niet de plaats er op in te gaan. Eerst dient de 
studie van Giese te worden afgewacht. 
125. "Das Stuttgarter Modell", samenvatting van de resultaten (niet 
gepubliceerd). 
126. De vraag of andere mechanismen wel voldoende ontwikkeld zijn, is 
hierbij natuurlijk van groot belang. Wanneer dit namelijk niet zo 
is, kunnen wij ons voorstellen dat men de beslissing liever aan de 
rechter overlaat dan dat niemand bevoegd is. 
127. Bayer,1975,p.19. 
128. Lenk,1977,p.7 e.ν.¡Bayer,1975,p.19: "Man kann daher das univer-
sale Auditorium als die rhetorische Konzeption der Vernunft ansehen". 
129. Bayer,1975,p.83/6 ontkent dit en verwijst naar de door het Vor-
verständnis aanwezige gemeenschappelijke traditie van rechter en 
"auditoire universel". Ook zijn relativering dat dit de rechter 
slechts hulp biedt bij het bepalen welke beslissingen in ieder ge-
val niet redelijk, niet plausibel zijn, doet er volgens ons niet 
aan af dat er sprake is van een cirkelredenering. 
130. Men vergelijke ook de studie van Hartwieg,1977. 
131. De H.R. neemt door zijn gebondenheid aan de feitenvaststelling 
van de lagere instanties een bijzondere positie in. Zie hieronder. 
132. Voor de andere onderdelen van de juridische argumentatie geldt 
m.m. hetzelfde, zoals wij nog zullen zien. 
133. Hartwieg,1977,p.85. Men denke ook aan het voorbeeld van Schoor-
dijk, 1972. Afhankelijk van de konstruktie die men kiest, worden 
telkens andere aspekten benadrukt in de feitenvaststelling. 
134. Dit alles met inachtneming van de bovengenoemde eis ten aanzien 
van het taalgebruik. 
135. Zie ook de ondertitel van Leijten's "De achterkant van de juris-
prudentie": "honderd en één korte overdenkingen, opgeluisterd door 
lange citaten, voorzien van voorwoord en inleiding ten behoeve van 
juristen en andere ontwikkelde personen",1972. 
136. N.J.1977,nr.266 (p.913,r.k.). 
137. Zoals gezegd onderscheiden de lagere instanties zich steeds meer 
in positieve zin. 
138. Kötz,1973,p.9;zie ook F.Schmidt,1976,p.158 e.v.¡Haverkate,1973, 
p.28l. Natuurlijk zijn er ook anders gemotiveerde uitspraken, maar 
deze vormen toch niet de meerderheid. 
139. Vergelijk ook Hom, 1975,p. 151. 
140. Haverkate,1973,p.282 e.v. wijst nog op de invloed van de Frei-
rechtslehre, die zijns inziens een angst om open over waarderingen 
te spreken heeft opgeroepen. Voor Nederland zal dit minder gelden. 
De invloed van de Freirechtslehre is in Nederland gering geweest. 
414 
141. Ногак,1974,р.2І. Niet alleen voor de "Begründung" geldt dit, 
maar ook, zoals wij gezien hebben, voor de £eitenvaststelling. 
142. Lüderssen,1968,p.329 e.v. heeft gewezen op de gevaren van het 
zich beroepen op de "heersende mening", bijv. wanneer een lid van 
het rechterlijk kollege het standaardwerk over dit onderwerp ge-
schreven heeft. Daarom is het ook van belang op tegenargumenten in 
te gaan. 
143. Kötz,1973,p.l5. 
144. Kotz,1973,p.15/6. Idem het west-duitse Bundesverfassungsgericht, 
aldus Kötz,1973,p.29,nt.l3b. 
145. Misschien dat in dit verband gedacht kan worden aan multidisci-
plinair samengestelde rechterlijke kolleges, groepsrechters en ge-
specialiseerde rechters. 
146. Haverkate,1973,p.283. 
147. Haverkate,1973,p.287. 
148. Haverkate,1973,p.286. 
149. Haverkate,1973,p.286. 
150. Zie hierboven in hoofdstuk V. 
151. De tijd van abstrakte beschouwingen, zoals op het kongres van 
de Internationale Vereniging voor Rechtsfilosofie in Brussel, 1971 
en naar onze eerste indruk is, op een kongres van dezelfde vereni-
ging over hetzelfde onderwerp in september 1978 in München, moet 
plaatsmaken voor een tijd van materiaal verzamelen over het feite-
lijk funktioneren van de argumentatie bij de rechter. Zie ook Has-
semer,1972,p.471/2. Beschouwingen over juridische argumentatie zijn 
"in", desondanks is de relevantie voor de praktijk nog erg gering. 
Dit wil niet zeggen dat wij van mening zijn dat theoretisch onder-
zoek direkt betekenis moet hebben voor de praktijk. Een periode van 
bezinning, van probleemafbakening is gerechtvaardigd, maar er komt 
een moment dat men de zinvolheid van deze reflektie voor de prak-
tijk aan de orde moet stellen. Dit moment lijkt ons voor het pro-
bleem van de argumentatie thans gekomen. De nieuwste studies op dit 
gebied zijn hiervan echter nog niet doordrongen. Zie Struck,1977; 
Bayer,1975 en, maar deze hebben wij niet meer kunnen verwerken, 
Chr.Clemens, Strukturen juristischer Argumentation,1977;Ch.Wester-
mann, Argumentation und Begründung in der Ethik und Rechtslehre, 
1977 (Schriften zur Rechtstheorie, resp. nr.60 en 61);R.Alexy, Die 
Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Argu-
mentation, 1976 (diss. Göttingen - nog niet gepubliceerd). 
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STELLINGEN 
1. Het centrum van menswetenschappelijk, onderzoek ver-
plaatst zich steeds meer van de universiteiten naar 
gespecialiseerde instituten. Voor de wetenschapsbeoe-
fening in Nederland, zonder veel ervaring of traditie 
op dit gebied, een bedreigende ontwikkeling. 
2. Een jureringssysteem zoals bijv. bij het kunstrijden 
op de schaats, waarin gewerkt wordt met plaatsingscij-
fers, dient verboden te worden: de onpartijdigheid van 
de jury-leden komt al te gemakkelijk in het gedrang. 
3. Er bestaat dringend behoefte aan meer filmhuizen, waar 
alleen maar oude, niet meer in het normale bioskoop-
programma cirkulerende, films worden vertoond. 
4. Het is een teken van slechte journalistiek wanneer wat 
in feite beschouwingen zijn over bepaalde kwesties, 
worden opgeklopt tot authentieke verslagen van door 
betrokkenen verstrekte "inside-information". De Tele-
graaf en Vrij Nederland zijn om deze reden dan ook on-
genietbaar. 
5. Politici, die een bepaalde funktie, bijv. als lijst-
trekker of fraktieleider, aksepteren "omdat de partij 
het wil", dienen gewantrouwd te worden. 
6. De gangbare formule ter motivering van de strafmaat, 
is een denaturering van de aanspraak "recht te doen". 
7. De voor het merendeel van de stafleden aan universi-
teiten geldende verplichting tot een kombinatie van 
onderwijs- en onderzoektaken, is op de niet meer zo 
lange duur fataal én voor het onderwijs én voor het 
onderzoek. 
Het is niet wenselijk journalisten een verschonings-
recht toe te kennen ten aanzien van het bekend maken 
van hun informatiebronnen. 
De paradox van een volstrekt pacifisme is, dat in tij-
den waarin de strijd om staatsvormen, ideeën, over-
tuigingen etc. gewelddadige vormen aanneemt, iemand 
deze levenshouding alleen maar kan volhouden door de 
hand aan zichzelf te slaan. 
In een juridische opleiding die pretendeert een weten-
schappelijke opleiding te zijn, dient het mogelijkheids-
denken sterker te worden benadrukt. 
Non-profit uitzendorganisaties kunnen een belangrijke-
re taak vervullen bij de sanering van de wildgroei 
in de arbeidsbemiddeling dan overheid en vakvereniging 
tot nu toe geneigd zijn aan te nemen. 
Wat de laatste jaren bekend is geworden over het ont-
staan en het verloop van de oorlog die onder meer de 
Verenigde Staten van Noord-Amerika in Zuid-Oost-Azië 
hebben gevoerd, is voldoende om te kunnen spreken van 
een novum in de zin van art. 457 Sv. Het verdient aan-
beveling dat allen, wier protesten tegen deze oorlog 
zijn gekwalificeerd als belediging van een bevriend 
staatshoofd en die deswege veroordeeld zijn, revisie 
aanvragen. 
Wie schrijft, leest niet. 


